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Il contributo dell'antropologia giuridica.
Nelle  moderne  società  dominate  dalla  “fede  nella  giustizia”,
generazioni di cittadini sembrano essersi dimenticate del versatile strumento
da sempre in loro possesso, l'autonomia negoziale, che sicuramente permette
un'idonea ricerca di accordi basati su un'autonoma rappresentazione della
vicenda e degli interessi realmente in gioco, senza per forza dover sottostare
a  una  decisione  proveniente  da  un  giudice,  terzo  estraneo  alla  lite,  che
invece si trova a dover lavorare sulle tracce che il passato ha lasciato, per
addivenire  a  una  possibile  ricostruzione  storica,  che  sancirà  nella  sua
decisione. 
Indubbiamente l'autogestione della vicenda direttamente da parte dei
soggetti  coinvolti  permette  anche  di  meglio  accettare  la  conseguente
disciplina dei rapporti, perché decisi e voluti in prima persona da ciascuna
parte, preservando una relazione amichevole e così traendone benefici anche
sull'aspetto  emotivo,  perché  è  noto  lo  stato  di  ansia  e  di  stress  che  un
normale giudizio comporta, con la sua lunga durata e le molte incertezze.
Sicuramente  questa  nostra  “dimenticanza”  è  dovuta  anche  alle  scelte  di
campo a favore del diritto statale e dei suoi strumenti formali di risoluzione
delle controversie, gli unici ritenuti capaci di garantire il giusto ordine e la
sicurezza  adeguata,  e  con questa  impostazione  sono  state  formate  intere
generazioni di giuristi e di “utenti del diritto”.
Al di là del fatto che negli ultimi tempi la crisi del sistema giustizia
ha quasi “costretto” gli ordinamenti statali a introdurre strumenti alternativi
di  risoluzione  delle  controversie  con  l'intento  di  alleggerire  il  carico
giudiziario  pendente sui  tribunali,  soprattutto  civili,  è bene notare che la
conciliazione, come metodo di risoluzione amichevole delle controversie, è
una manifestazione comune a ogni ambito dell'attività umana, come ben ci
dimostrano gli  studi in materia di  antropologia giuridica che confermano
come le  procedure informali  di  risoluzione  delle  controversie  siano state
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largamente  impiegate  nel  corso  della  storia  dalle  più  varie  culture,
dimostrando così che non esiste un concetto univoco di “legalità”. 
E' stato giustamente rilevato che soltanto il pregiudizio etnocentrico
e una buona dose di presunzione culturale, uniti talvolta al retaggio della
venerata tradizione romanistica, possono  far ritenere agli abitanti della parte
nord-occidentale del pianeta di vivere la migliore possibile, se non l'unica
vera civiltà giuridica1.
Guardandosi  intorno è  invece facile  appurare  come l'istituto  della
mediazione, quale mezzo di risoluzione delle controversie, sia presente nelle
tradizioni di quasi tutte le culture del mondo, come quella ebrea, cristiana,
musulmana, indù, buddista, confuciana e in molte culture indigene, infatti
da  sempre  in  tutte  le  parti  del  mondo  anche  mercanti,  zingari  e
organizzazioni  criminali,  al  fine  di  evitare  l’imposizione  autoritaria,
stabilirono il  loro sistema alternativo e informale per la risoluzione delle
dispute.
Anche nella nostra tradizione le radici della mediazione affondano in
tempi antichi, dimostrando  come l'istituto faccia in qualche modo parte del
nostro DNA, riapparendo sotto varie spoglie e diverse forme nell'arco dei
secoli: già conosciuta dalla civiltà ellenica, da cui molto probabilmente ha
tratto spunto la legislazione romana, è stata poi nel corso dei secoli sempre
praticata, fino ad essere oggetto di codificazione nell'età più moderna.
Da parte loro, gli  studi compiuti  dall'antropologia giuridica hanno
sicuramente contribuito a far sorgere seri dubbi intorno al presunto ruolo
pacificatore  dello  stato,  mostrando  invece  come  le  varie  esperienze  di
soluzione informale delle dispute costituiscano un fenomeno universale: si
va  da  società  molto  semplici,  dalle  caratteristiche  ancora  pre-statali,  a
situazioni  di  antica  organizzazione  e  di  complessa  cultura,  come  quella
cinese e giapponese. Tuttavia è da notare come sia proprio all'interno di una
delle più formaliste tra le culture giuridiche moderne, quella americana, che
si  sono sviluppate le  reazioni  alternative più significative alla  razionalità
procedurale-formale, portando all'affermazione dei metodi ADR.
1 La via della conciliazione, a cura di S. Giacomelli, Milano, 2003, pag. 41.
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Tra  le  società  “semplici”,  uno  dei  casi  classici  della  letteratura
antropologica  è  sicuramente  quello  dei  Neur  sudanesi,  presso  i  quali  il
sistema “amichevole” di regolazione dei conflitti era dominato dalla figura
di un “capo con la pelle di  leopardo” che operava sulla base di regole e
rituali:  <<quando un uomo ne  ha  ucciso  un  altro,  deve  immediatamente
recarsi  dal  capo,  che  incide  il  suo braccio fino  a  farne uscire  il  sangue.
Finché  questo  marchio  di  Caino  resta  visibile,  l'uccisore  non  può  né
mangiare né bere. Per sfuggire alla vendetta rimane nella dimora del capo,
che è luogo sacro e inviolabile. Il capo comincia allora a fare pressioni sui
parenti dell'uccisore affinché si preparino a pagare una compensazione che
eviti rappresaglie, e sui parenti della vittima affinché l'accettino. Non viene
chiesto al capo di pronunciare un giudizio; se può sembrare che il capo con
la  sua  insistenza  forzi  i  parenti  del  morto  ad  accettare  il  risarcimento,
minacciandoli di maledizione se necessario, è solo perché con questo suo
comportamento  consente  ai  parenti  della  vittima  di  conservare  il  loro
prestigio  sociale.  Gli  unici  elementi  che  entrano  realmente  in  gioco
sembrano  essere  il  riconoscimento  dei  legami  comunitari  tra  le  parti,
l'esistenza di un obbligo morale ad accettare la compensazione tradizionale
e il desiderio di evitare il ricorso alle ostilità. In senso stretto i Nuer non
hanno diritto, nessuno è investito di funzioni legislative o giudiziarie>>2.
Il sistema risarcitorio di composizione delle controversie in vigore
presso i  Nuer  non è certo un sistema legale,  sia  perché manca qualsiasi
norma di diritto sostanziale che lo preveda, sia perché è assente ogni forma
di autorità precostituita e imparziale che decida della ragione e del torto; il
capo  con  la  pelle  di  leopardo  non  è  un'autorità  politica,  è  soltanto  un
personaggio autorevole che spende il suo carisma per favorire una soluzione
mediata  del  conflitto,  facendo  leva  sui  valori  sociali  condivisi  dai
contendenti.  Tuttavia  questo  mostra,  sia  pure  indirettamente,  come  la
modernità o “novità” dei metodi di giustizia informale sia soltanto presunta3.
2 Evans-Pritchard, I Neur, un'anarchia ordinata, 1940 (rist. F. Angeli 2012).
3 La via della conciliazione, a cura di S. Giacomelli, Milano, 2003, pag. 42.
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CAPITOLO I: ORIGINI NOSTRANE.
Antica Roma e civiltà ellenica.
Le pratiche  conciliative erano sicuramente  conosciute  e  adoperate
già all'epoca dell'antica Roma: si può infatti constatare con facilità come un
passo delle XII Tavole, la più antica opera legislativa di Roma, contenesse
l'obbligo dei magistrati di emanare sentenza per consacrare l'accordo che i
litiganti avessero tra loro convenuto prima di recarsi davanti al Tribunale:
"Si dum in ius veniunt, de re transactum fuerit inter vocatem et vocatum, ita
ius  esto",  così  recitava  la  disposizione  che  con  molta  probabilità  si  era
tramandata nell'ordinamento romano dopo essere stata in esso recepita dalla
legislazione ateniese.
Viene raccontato che le  parti,  prima di  andare davanti  al  Pretore,
profondevano  ogni  sforzo  per  cercare  di  raggiungere  un  amichevole
componimento della  lite:  “la concordia aveva il  suo tempio lontano dal
Foro, ed il più bel monumento innalzato alla memoria e in onore del sommo
Giulio Cesare fu la colonna ai cui piedi il popolo si portava per offrire i
sacrifici  e  concludere  le  liti,  con  una  solenne  formula  di  giuramento
pronunciata in nome del padre della patria” (Svetonio, in "Giulio Cesare").
Sappiamo che il corpo di leggi contenute nelle dodici tavole, prime
fonti scritte del diritto romano, viene fatto risalire al 451-450 a.C. quando i
tribuni  della  plebe,  stanchi  dell'eccessivo  disordine  e  arbitrarietà  nelle
relazioni interpersonali, incaricano i decemviri di formare regole volte a un
equilibrato vivere sociale,  al  fine di  rendere maggiore certezza al  diritto,
fino  ad  allora  tramandato  oralmente  e  applicato  caso  per  caso  secondo
l'interpretazione di giuristi appartenenti alla sola classe patrizia.
Le XII Tavole contengono regole di  diritto  privato e  pubblico,  la
prima delle quali tratta specificamente la materia processuale e l'esercizio
dell'azione; leggiamo dai frammenti pervenuti: 
• Nel caso in cui (il convenuto) è chiamato in giudizio, lo stesso convenuto
6
si presenti. 
•  Se il  convenuto non si  presenta,  si  provveda a chiamare dei testimoni.
Quindi lo stesso convenuto sia portato in giudizio. 
•  Nel caso in cui il  convenuto persiste ad opporsi o dà l’impressione di
voler fuggire lo stesso convenuto venga portato davanti al giudice con la
forza. 
• Nel caso in cui la malattia o l’età avanzata rendono difficile la chiamata
in giudizio, al convenuto sia offerta una semplice carrozza. Se il convenuto
rifiuta  la  carrozza  l’attore  non  sia  costretto  ad  offrirgli  una  carrozza
coperta. 
•  Se  si  tratta  di  un  cittadino  contribuente,  faccia  da  garante  un  altro
contribuente. 
• Nel caso in cui si tratti di un proletario garantisca un cittadino qualsiasi
(...). 
• Se le parti si mettono d’accordo, in tal caso il magistrato emetta sentenza. 
• Se le parti non trovano un accordo le stesse parti espongano gli aspetti
essenziali della causa nel foro o nel comizio prima di mezzogiorno. 
• Siano presenti tutte le parti all’illustrazione della causa. 
•  Trascorso il  mezzogiorno il  magistrato prenda una decisione in favore
della parte presente. 
• Se tutte le parti sono presenti il tramonto del sole costituisca il termine
finale per la trattazione della causa.” 
Prendendo  in  considerazione  i  versi  “Se  le  parti  si  mettono
d’accordo, in tal caso il magistrato emetta sentenza” e “Se le parti non
trovano un accordo le stesse parti  espongano gli  aspetti  essenziali  della
causa nel  foro  o  nel  comizio  prima di  mezzogiorno”,  risulta  evidente  il
rilievo che si intendeva dare all’autonomia delle parti nella formazione di un
accordo endoprocessuale  che superasse la  controversia,  e solo in caso di
mancato accordo si sarebbe iniziata una causa.
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Molto probabilmente la legge delle dodici tavole ha preso spunto da
precedenti  esperienze  del  mondo  greco:  sappiamo però  che  in  Grecia  si
sviluppa  sopratutto  il  pensiero  filosofico,  mentre  è  a  Roma che  fiorisce
quello  propriamente  giuridico.  Livio  e  altri  autori  romani  ci  raccontano
infatti che sono stati i Decemviri stessi a prendere come modello, se non per
i  contenuti  quanto  meno per  la  forma,  analoghi  tipi  di  regole già  scritte
nell’ambito delle polis greche: è peraltro innegabile che i primi passi di una
filosofia del diritto volta al governo delle singole polis siano stati compiuti
nel mondo ellenico4. 
I possibili riferimenti da cui le XII tavole avrebbero preso spunto ci
giungono dai racconti di Plutarco, intellettuale greco vissuto sotto l’impero
romano tra il 46 e il 127 d.C., che ci narra dell'attività posta in essere da
Licurgo,  legislatore  spartano  semi-leggendario  probabilmente  vissuto
attorno al  750 a.C.:  a  lui  è  attribuito  l'ordinamento  politico  e  sociale  di
Sparta, ma egli non dava leggi scritte, addirittura proibì di produrle, perché
ad esempio riteneva che fosse meglio non regolamentare con rigide norme
scritte  o  con  consuetudini  immutabili  i  rapporti  economici  di  poca
importanza, quelli che si modificano a seconda dei bisogni concreti, così che
potessero  essere  modificati  con  aggiunte  e  detrazioni  a  seconda  delle
circostanze  del  caso,  il  tutto  con  l'intento  di  assicurare  la  concordia  dei
cittadini  e  l'equilibrio  della  polis.  Probabilmente  anche  la  Gherusia,
consiglio di  28 anziani  ultrasessantenni scelti  al  popolo,  aveva tra  i  suoi
compiti quello di agevolare il superamento di controversie tra i componenti
della polis, quindi gli anziani dovevano godere della stima dei concittadini
per la loro equanimità.
Zaleuco di Locri,  vissuto nel VI secolo a.C., viene considerato da
molti studiosi il primo legislatore del mondo occidentale; sono giunti a noi i
quattordici frammenti delle Tavole di Zaleuco, tramandateci dagli storici. Il
frammento di  maggiore attualità  per la  nostra  ricerca recita:  “Vietarsi  di
intraprendere  un  giudizio  fra  due  se  prima  non  siasi  tentata  la
riconciliazione”. 
Leggendo tale frammento sembra quasi di imbattersi nella norma del
4 Mario De Luca Picione, in “Storia e profili internazionali della mediazione”, www.ordineavvocatiroma.i  t 
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decreto legislativo italiano del 2010 in materia di mediazione obbligatoria
finalizzata alla conciliazione delle controversie civili e commerciali; quindi
già  circa  2700  anni  fa,  in  scritti  di  carattere  normativo  ad  opera  del
legislatore  di  polis Zaleuco,  il  concetto  di  conciliazione  appare  con
sufficiente chiarezza. 
Caronda di Catania, discepolo di Zaleuco, fu autore di leggi per la
propria città; si tratta di norme  basate su equità e giustizia, perché la loro
azione era volta alla tutela degli interessi sostanziali dei concittadini e non al
formalistico rispetto  delle  norme,  e  ciò probabilmente deriva proprio dal
fatto  che  l'autore  era  stato  discepolo  di  Zaleuco  di  Locri.  Tra  le  leggi
riconducibili a Caronda ve n'era una che prevedeva addirittura la possibilità
di modificare le norme dettate con altre ritenute più adatte; senza dubbio tale
scelta dimostra un intelligente spirito autocritico, e la disponibilità a mettersi
in discussione adattando i principi astratti alla realtà sociale5. 
Anche nella  costituzione di  Gortina a  Creta  (500 a.c.)  si  possono
rinvenire tracce di pratiche conciliative, infatti essa prevedeva un governo
collegiale  di  dieci  Cosmi  (magistrati  appartenenti  alla  nobiltà)  i  quali
governavano  la  città  con  l'assistenza  della  Gerusia,  consiglio  di  anziani
scelti fra gli ex Cosmi, e come già detto era probabile che tale consiglio di
anziani svolgesse anche una funzione conciliativa tra le parti coinvolte in
una controversia.
Come ci riferisce Svetonio, c'è stato tuttavia un periodo, nella storia
italica,  in  cui  il  ricorso  alla  conciliazione  non  era  molto  ben  visto  dal
legislatore:  “L’imperatore  Caligola,  non  sapendo  più  come  altrimenti
rifornire il pubblico erario dilapidato dalle sue stranezze, creò una gravosa
imposta sulle liti, nientemeno che del quaranta per cento sulla somma in
controversia,  e  di  conseguenza  il  conciliarsi  fu  considerato  come  una
contravvenzione in frode dell’erario”6.
Certo è che nell'antica Roma le attività conciliative erano diffuse, e
venivano praticate in quanto ritenute agevolatrici del quieto vivere e della
pace sociale, ma anch'esse dovettero subire i diversi atteggiamenti e umori
5 Mario De Luca Picione, in “Storia e profili internazionali della mediazione”, cit.
6 Lorenzo Scamuzzi, voce Conciliatore, in “Digesto Italiano”, 1886, pagina 41.
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che  caratterizzarono  Roma  nella  sua  movimentata  e  vivace  storia
geopolitica.
10
Medioevo ed era moderna.
Durante  il  Medioevo  varie  magistrature  minori,  chiamate
diversamente a  seconda del  territorio di  appartenenza (Difensori  di  città,
Sculdasci,  Baiuli,  Consoli  di  giustizia,  solo  per  nominarne  alcuni)
svolgevano,  nelle  questioni  di  minor  rilievo  economico,  compiti
giurisdizionali comprendenti arbitrato e attività conciliative7; tali tentativi di
conciliazione  erano  posti  in  essere  anche  e  soprattutto  dai  tribunali
ecclesiastici,  che  grazie  alla  diffusione  del  cristianesimo  divennero  i
protagonisti dell'amministrazione della giustizia: così la Chiesa si eresse a
mediatore dei contrasti che sorgevano nelle comunità locali, nei rapporti tra
Regni, Principi e Città Stato e nei giudizi sottoposti ai tribunali ecclesiastici.
In realtà sia i Parroci che i Vescovi (o i legati pontifici nel caso in cui
la controversia coinvolgesse principi, feudatari o città in lotta) esercitavano
tale  specifica  funzione  giurisdizionale  svolgendo  però  materialmente
un'attività  diplomatica  di  mediazione  tra  le  parti  in  lite  piuttosto  che
un'attività propriamente autoritativa e decisionale. Anche il Papa era solito
affidare agli amicabiles compositores  la gestione della composizione delle
dispute, mirando così a una soluzione amichevole per evitare una decisione
eteronoma proveniente dall'alto,  che avrebbe comunque potuto fomentare
odi e dissidi tra le parti coinvolte8.
Inoltre  le  funzioni  di  mediazione  svolte  dall’organizzazione
ecclesiastica  hanno  sempre  riguardato  anche  controversie  tra  popoli  e
nazioni, delicate questioni spesso affidate alle cure di legati pontifici; l'idea
di  “mediazione”  era  già  certamente  di  grande  rilievo  nei  rapporti
internazionali, andando ben al di là dell'ambito strettamente giuridico, per
acquisire così valenza culturale e filosofica come metodo prolifico di pace e
serenità sociale9.
7 Avv. Carlo Alberto Calcagno in La mediazione finalizzata alla conciliazione delle controversie civili e commerciali, 
su www.filodirittoeditore.com
8 Paolo S. Nicosia, La tutela extragiudiziale degli interessi. Negoziazione, conciliazione, mediazione e arbitrato, La 
Tribuna editore, 2002 , pag. 95.
9 Mario De Luca Picione, Storia e profili internazionali della mediazione, cit.
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Le attività conciliative di Parroci e Vescovi, legate a transazioni e
composizioni  private  civili  o  commerciali,  rientravano  probabilmente
nell'“ordinaria  amministrazione”  delle  comunità  che  ad  essi  facevano
riferimento, infatti soddisfacevano principalmente esigenze di natura sociale
per il mantenimento della pace e dell'ordine, ed erano anche e soprattutto
mirate  al  perseguimento  di  fini  etico-religiosi  perché  le  liti  tra  fedeli
contrastavano  decisamente  con  l’insegnamento  evangelico  basato  sulla
“caritas” e sul nuovo comandamento “ama il prossimo tuo come te stesso”.
Molto  diffuso  all'epoca  era  l'istituto  dell'episcopalis  audientia:  le
parti potevano ricorrere al tribunale del vescovo per la risoluzione delle liti,
sembrerebbe previo tentativo obbligatorio di  conciliazione che solitamente
si teneva il lunedì per dar modo al vescovo di condurre, fallito il primo, un
altro  tentativo  di  conciliazione  da  solennizzare  nel  corso  della  liturgia
domenicale.  La  sentenza  vescovile  era  emessa  sulla  base  di  valutazioni
equitative,  e  con probabilità  era  questo il  motivo  per  cui  questa  via  era
preferita  dalla  popolazione  rispetto  alla  giustizia  regia,  che  invece  si
esplicava in un processo di tipo inquisitorio. Diversi sembrano inoltre essere
stati gli statuti medioevali che prevedevano l'arbitrato obbligatorio per le liti
tra parenti.
L'Età  medievale fu quindi  caratterizzata  da un pluralismo di  fori,
“una ragnatela di diritti  e sistemi normativi”10 e anche con l'affermazione
dello Stato, presentato tradizionalmente dagli storici quale unico detentore
del diritto, la situazione non è sostanzialmente molto cambiata, consistendo
comunque in un insieme concorrente di giurisdizioni, a cui si aggiungevano
forti regole morali e prescrizioni religiose che condizionavano notevolmente
l'attività dei tribunali. 
Si segnala infine che durante il X e XI secolo in molte città europee
si diffuse l'uso dell'arbitrato commerciale per dirimere le controversie; tale
via era nota come Legge Mercantile, anche se in realtà si trattava di una
pratica volontariamente applicata dai mercanti  e non di una legge vera e
propria. Questo antenato degli ADR era fondato principalmente sull'equità e
sulla  ricerca  del  vantaggio  reciproco,  così  che  riuscì  a  trovare  larga
10 Marco Cavarzere, La giustizia del Vescovo, Pisa, 2012, pag. 7.
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diffusione  nella  sempre  più  importante  classe  dei  mercanti,  e  la  natura
specialistica dei casi affrontati ne giustificava la separazione dai tribunali
tradizionali. Successivamente, durante il periodo coloniale, tra i molteplici
usi e costumi che i mercanti esportarono nei nuovi territori ebbe enorme
diffusione  l'uso  dell'arbitrato  per  risolvere  le  dispute,  nonostante
l'opposizione dei Padri pellegrini, che ritenevano tale pratica negativa per
l'armonia  cristiana,  preferendo  l'uso  della  “mediazione”  per  risolvere  i
conflitti della comunità (intendendo però una procedura in cui la decisione
finale era comunque presa dal mediatore e applicata dalla comunità).  Ad
esempio le colonie Olandesi svilupparono un proprio sistema di risoluzione
delle  dispute  chiamato  dai  coloni  “riconciliazione”,  anche  se  in  realtà  si
trattava di un vero e proprio arbitrato con un collegio di nove anziani a cui
spettava prendere la decisione.
Sembra che fu proprio l'Olanda la prima a istituire nei tempi moderni
i giudici di conciliazione, e lo si desume da una lettera del 1742 scritta da
Voltaire,  in cui lo stesso scioglieva un inno all'uso olandese di far prima
comparire le parti innanzi al tribunale dei giudici conciliatori11, un tentativo
di conciliazione da esperirsi dunque obbligatoriamente; si leggeva infatti "se
la follia loro (delle parti) è incurabile, si permette loro di litigare, come si
abbandona all'amputazione del chirurgo un membro cancrenoso; ed allora la
giustizia fa il suo corso"12.
11 Nuovo Digesto, voce “mediazione”, Torino,1938, pag. 391 e ss.
12 Aldo Carrato, “Le attività conciliative nel contenzioso civile”, Milano, 1993, pag. 5.
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Regno delle due Sicilie.
Dopo  l’epoca  medievale,  caratterizzata  dalle  esperienze  poste  in
essere dalle istituzioni ecclesiastiche, significative idee per la mediazione
vengono  dall’ordinamento  francese,  anche  attraverso  le  rilevanti  riforme
attuate  dalle  monarchie  napoleoniche; nel  Regno  di  Napoli,  durante  il
decennio francese (1806-1815), vengono infatti introdotte forme di giustizia
conciliativa  sull'esempio  del  juge  de  paix,  e  in  particolare  attraverso
l'operato di David Winspeare (mediatore già sotto i Borboni fra la corte di
Palermo  e  le  truppe  francesi  nel  Mezzogiorno),  al  quale  fu  conferito
l’incarico di dirimere le controversie tra municipi e baroni, riuscendo alla
fine  a  produrre  un  taglio  netto  con  le  forme  conciliative  adoperate  in
precedenza13.
Ma  come  ben  sottolineato  da  Piero  Bernardini14,  il  giudice
conciliatore nel codice del 1865, e successivamente nel codice del 1942,
trova la sua matrice non tanto nella legislazione napoleonica del giudice di
pace, quanto nella legislazione del Regno di Napoli per la restaurazione. 
Nel  Regno delle  due  Sicilie,  infatti,  si  sono susseguiti  tre  diversi
sistemi di giustizia minore: le corti locali del XVIII secolo, il  giudice di
pace del periodo francese e il conciliatore dell'ultimo periodo borbonico.
Il  sistema  di  giustizia  del  XVIII  secolo  si  caratterizzava
principalmente  per  la  capillare  diffusione  di  un  giudice  minore  in  ogni
comune  del  regno,  così  che  per  quel  tipo  specifico  di  amministrazione
periferica  si  parlò  di  “corti  locali”,  proprio  per  sottolinearne  la  presenza
diffusa  in  ogni  località  come  loro  tratto  peculiare;  questa  magistratura
municipale era di solito riservata ai giovani laureati, i quali su richiesta delle
parti  procedevano  al  tentativo  di  conciliazione:  in  caso  di  insuccesso
procedevano in sede contenziosa e  la  sentenza era appellabile  davanti  al
governatore.  Tali  corti  locali  erano  sottordinate  al  tribunale  locale,  detto
13 M. De Luca Picione,  Storia e profili internazionali della mediazione, cit.
14 La conciliazione: modelli ed esperienze di composizione non conflittuale delle controversie, a cura di P. Bernardini, 
Milano 2001, pag. 17.
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Regia Udienza: perciò la nuova magistratura  locale andava ad affiancarsi ai
governatori e a una magistratura di antica origine, i cosiddetti bajuli, dando
vita così a un nuovo e originale sistema di giustizia.
Successivamente,  durante  il  decennio  di  occupazione  francese,
furono abolite le antiche corti locali e al loro posto fu sperimentato l'istituto
francese del giudice di pace. Netta fu la rottura con la tradizione: al giudice
minore presente in ogni singolo municipio fu sostituito il giudice di pace
che  però  venne  istituito  solo  nei  così  detti  ripartimenti;  a  questa  nuova
figura fu affidato il tentativo preliminare di conciliazione, il cui esperimento
era  obbligatorio  in  quanto  costituiva  condizione  di  ammissibilità  della
domanda giudiziale. 
Con la restaurazione il governo borbonico sostituì il giudice di pace
con  la  figura  del  conciliatore,  riprendendo  così  la  tradizione  delle  corti
locali:  tale  giudice  conciliatore  fu  nuovamente  distribuito  in  maniera
capillare su tutto il territorio del regno, col compito di esperire il tentativo di
conciliazione in sede non contenziosa, se richiesto delle parti; si tornò così a
un tentativo di conciliazione facoltativo, e non più obbligatorio come nel
decennio francese15. 
Si può quindi affermare che è nella legislazione preunitaria che si
vanno  definendo  i  profili  della  funzione  conciliativa:  si  comincia  a
distinguere la transazione dalla conciliazione (tale ultima forma, a differenza
della  transazione,  prevede necessariamente  la  presenza  di  un terzo),  e  la
funzione propriamente giurisdizionale da quella conciliativa,  in quanto la
prima funzione si risolve in una decisione sovraordinata (ordine imposto)
mentre l’altra in un accordo tra le parti (ordine negoziato)16.
15 La conciliazione: modelli ed esperienze di composizione non conflittuale delle controversie, a cura di P. Bernardini, 
cit., pag. 18.
16 M. De Luca Picione,  Storia e profili internazionali della mediazione, cit.
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Codice di Procedura Civile del 1865.
Sicuramente lo sviluppo maggiore della conciliazione coincise col
periodo dell'unificazione del Regno d'Italia: nell'intento di redigere il nuovo
codice  del  rito  civile,  Giuseppe  Pisanelli  (1812-1879)  giurista  e  politico
salentino,  raccogliendo  quelle  che  a  lui  sembravano  le  migliori  pratiche
precedenti, inserì nel suo progetto di codice la figura dei giudici conciliatori,
in considerazione del fatto che l'esperienza, soprattutto nel Sud Italia, aveva
portato per tale via a un miglioramento delle risoluzioni delle controversie17.
Nella Relazione presentata al Senato il 26.11.1863 Pisanelli, in qualità di
Ministro  guardasigilli,  infatti  affermava: “La  istituzione  dei  giudici
conciliatori ha fatto buona prova nelle provincie del mezzogiorno. Il loro
ufficio è duplice. Sono chiamati a giudicare senza l’osservanza delle forme
generali  del rito giudiziario sulle controversie di  minor valore e di facile
soluzione;  devono  inoltre,  sempre  che  siano  richiesti,  interporsi  per
comporre amichevolmente le controversie”. 
Con  l’unità  d’Italia  si  presentò  infatti  il  delicato  problema  di
unificare  le  legislazioni  degli  ordinamenti  giuridici  preunitari  e,  con
riferimento alla conciliazione, vi erano tre sistemi da cui poter trarre spunto:
il  sistema obbligatorio delle  leggi lombarde,  quello  facoltativo delle  Due
Sicilie, e quello giudiziale del codice sardo. 
Il legislatore italiano decise di attenersi al sistema delle Due Sicilie
combinato con quello del codice sardo: fu così previsto che il  ricorso ai
giudici  conciliatori  fosse facoltativo per qualunque controversia  su diritti
civili, mentre il tentativo preliminare di conciliazione era obbligatorio solo
per le separazioni personali tra coniugi; inoltre i pretori avrebbero dovuto
esperire un tentativo di conciliazione nella prima udienza di comparizione
delle  parti.  La  nuova  figura  dei  giudici  conciliatori  aveva  dunque  preso
forma:  oltre  alla  funzione  di  “pacieri”,  essi  svolgevano  anche  quella  di
17 Paolo S. Nicosia, La tutela extragiudiziale degli interessi. Negoziazione, conciliazione, mediazione e arbitrato, cit., 
pag. 95.
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organi giurisdizionali per le cause di modesto importo18. 
CODICE DI PROCEDURA CIVILE del REGNO D’ITALIA 
TITOLO PRELIMINARE: DELLA CONCILIAZIONE E DEL
COMPROMESSO.
CAPO I: Della conciliazione.
1. I conciliatori, quando ne siano richiesti, devono adoperarsi per comporre
le controversie. 
2. La conciliazione può aver luogo quando le parti abbiano la capacità di
disporre degli oggetti su cui cade la controversia, e non si tratti di materia
nella quale siano vietate le transazioni. 
La conciliazione fatta da un tutore o altro amministratore, o da chi non
possa liberamente disporre degli  oggetti  su cui cade la controversia,  ha
soltanto effetto quando sia approvata nei modi stabiliti per la transazione. 
Le conciliazioni sul falso proposto in via civile non hanno effetto se non
siano omologate dall’autorità giudiziaria, sentito il ministero pubblico. 
3.  La  richiesta  per  la  conciliazione  è  fatta  anche  verbalmente  al
conciliatore del  comune in cui  una delle  parti  che si  vuole chiamare in
conciliazione ha residenza,  domicilio,  o  dimora,  ovvero si  trova la  cosa
controversa. 
4. Gli avvisi alle parti per le conciliazioni sono scritti dal cancelliere, che
indica in essi l’oggetto e il giorno per la comparizione. Il messo del comune
notifica questi avvisi lasciandone copia alla persona, o alla residenza, o al
domicilio,  o  alla  dimora,  e  il  cancelliere  nota  sull’originale  la  seguita
notificazione. Gli avvisi originali si consegnano alla parte istante. 
5.  Le  parti  possono  farsi  rappresentare  nelle  conciliazioni  da  persona
munita di mandato speciale  per quest’oggetto,  e autentico.  Se alcuna di
esse non comparisca nel giorno e nell’ora stabiliti, non si ammettono altre
richieste per la conciliazione, salvo che siano fatte da tutte le parti. 
6. Quando le parti siasi conciliate, si forma processo verbale che contenga
la  convenzione.  Il  processo  verbale  è  sottoscritto  dalle  parti,  dal
conciliatore  e  dal  cancelliere.  Se  le  parti,  od  una di  esse,  non possano
sottoscrivere,  se  ne  fa  menzione indicando il  motivo.  Se  una della  parti
ricusi  di  sottoscrivere,  la  conciliazione  si  ha  per  non  avvenuta.  Non
riuscendo  la  conciliazione,  il  cancelliere  ne  fa  menzione  in  apposito
registro.
7. Quando l’oggetto della conciliazione non ecceda il valore di lire trenta, il
processo verbale di conciliazione è esecutivo contro le parti intervenute, al
quale effetto il conciliatore può autorizzarne la spedizione della copia nella
forma stabilita per le sentenze. Se l’oggetto della conciliazione ecceda il
valore di lire trenta, o il valore sia indeterminato, l’atto di conciliazione ha
soltanto la forza di scrittura privata riconosciuta in giudizio.
18 G. Matteucci, Storia e profili internazionali della mediazione, in www.ordineavvocatiroma.it
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Il  codice  di  procedura  civile  del  1865  si  apriva  proprio  con  la
disciplina della conciliazione,  rinviando per le relative regole procedurali
agli  artt.  448 e seguenti;  l'art.  448 statuiva che“Davanti  ai conciliatori  i
giudizi sono spediti, senza formalità. Le domande e le difese sono esposte
verbalmente”,  e  l'art.  455  aggiungeva  che  non  era  necessario  redigere
“alcun atto o processo verbale dell'istruzione”; si derogava quindi a ogni
formalità, per consentire a tutti un facile accesso alla procedura, soprattutto
attraverso lo svolgimento orale del rito; appare così nitidamente un principio
cardine di tutto il sistema normativo: il principio di prevalenza delle finalità
sulle forme.
Inoltre,  dal  combinato  disposto  dagli  artt.  1  e  2,  il  giudice
conciliatore, che era presente presso ogni municipio, doveva adoperarsi per
comporre le controversie quando ne fosse richiesto, a condizione che le parti
avessero la capacità di disporre degli oggetti su cui cadeva la controversia e
non  si  trattasse  di  materia  nella  quale  erano  vietate  le  transazioni.  Egli
dunque doveva essere presente in ogni comune italiano e avere, soprattutto
nei  centri  medio-piccoli,  conoscenza delle  persone,  delle  situazioni  e  dei
veri interessi sottostanti alle controversie, così che tale conoscenza potesse
facilitargli l'attività di composizione delle liti.
Ancora,  l'art.  7  stabiliva  che  “qualora  l'oggetto  della  mediazione
non avesse ecceduto l'ammontare  di trenta lire, il verbale di conciliazione
era esecutivo contro le parti intervenute, mentre in presenza di un valore
eccedente o indeterminato, l'atto di conciliazione era dotato soltanto della
forza di scrittura privata riconosciuta in giudizio”; successivamente, con la
legge 16 giugno 1892 n. 261, l'istituto della conciliazione venne riformato
per  adeguare  le  norme  di  procedura  al  valore  reale  della  moneta,
prevedendosi un ampliamento della competenza dei conciliatori fino a un
ammontare di lire 100, ed è dagli atti parlamentari relativi a questa riforma
che si può intuire il ruolo che si voleva assegnare al giudice conciliatore: il
Ministro di grazia e giustizia Chimirri, nella seduta alla camera dei deputati
del  3  febbraio  1892,  affermava  che  “è  bene  che  la  povera  gente,  e
specialmente i lavoratori della terra, che è la classe più numerosa e che si
trova sparsa  su  tutta  la  superficie  del  Regno,  trovi  in  ogni  Comune un
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magistrato popolare, il  quale dirima con un giudizio pronto e sciolto da
soverchia  formalità  e  quasi  gratuito  le  più  frequenti  controversie...,  con
questo provvedimento si supplisce temporaneamente alla mancanza di una
speciale giuria per i lavoratori della campagna, e si dà ai meno abbienti il
diritto di ottenere pronta giustizia senza fastidi e quasi senza spesa”19. 
L'intenzione  del  legislatore  del  1892  era  proprio  di  “avvicinare,
quanto più possibile,  la giustizia alle parti  litiganti  nelle controversie di
minore  entità,  nelle  quali  la  lontananza  dal  giudice  potrebbe  anche
impedire a esso di adirlo; rendere meno gravi le spese giudiziali nelle cause
di minor valore; far sì che le popolazioni dal più frequente contatto con il
giudice  conciliatore  si  avvezzino  a  sottoporre  anche  le  questioni  di
maggiore importanza, nelle quali la sua azione è tanto più benefica perché
può evitare le liti”20.
Probabilmente  alla  base c’era  soprattutto  un’esigenza  culturale:  si
voleva garantire la pace sociale,  proponendo al  popolo,  purtroppo spesso
analfabeta, un metodo dal volto umano per farlo avvicinare alla giustizia.
Il giudice conciliatore così come disegnato da Pisanelli, aveva due
funzioni  principali:  una  conciliativa,  perché  doveva  comporre  le
controversie  quando  ciò  gli  veniva  richiesto  dalle  parti,  e  una
giurisdizionale,  poiché  altrimenti  doveva  deciderle.  Sua  caratteristica
principale  era  la  municipalità:  era  appunto  presente  in  ogni  comune,
divenendo così il pilastro di tutta quella giurisdizione che veniva definita
minore,  riuscendo ad assorbire  nei  primi  decenni  del  secolo l'ottanta  per
cento del  carico  giudiziario,  anche se la  funzione  giudiziaria  era  sempre
predominante  rispetto  a  quella  conciliativa,  che  rimaneva  una  soluzione
residuale21.
È bene notare però come, nel codice di procedura civile del Regno
d’Italia del 1865, la conciliazione era disciplinata all’articolo 1 del Titolo
preliminare, da considerarsi “come il vestibolo dell’edificio processuale”22, e
19 La conciliazione, a cura di P. Bernardini, cit., pag. 19.
20 Relazione del Ministro Chimirri nella seduta della camera del 7 marzo 1892, che si concluse con l'approvazione del 
progetto di legge.
21 P. S. Nicosia, La tutela extragiudiziale degli interessi. Negoziazione, conciliazione, mediazione e arbitrato, cit., pag. 
96.
22 L. Scamuzzi, Digesto Italiano, Torino 1886, voce Conciliatore, pag. 39.
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il  motivo  di  tale  privilegio  era  spiegato  dal  Ministro  guardasigilli  Vacca
nella relazione di presentazione del codice al re: “Quando è necessario che
la legge impedisca ai cittadini il farsi diritto di loro mano, sostituendo la
forza  privata  alla  giustizia  sociale,  altrettanto  conviene  che  la  ragione
pubblica non intervenga, se non in sussidio di ogni mezzo volontario, inteso
ad antivenire o cessare le liti. Le quali sono di per sé cagione di dissidi, di
turbazioni  e  di  rancore  infesti  al  benessere sociale”;  si  affermava in  tal
modo di avere voluto dare particolare riconoscimento e valorizzazione alla
conciliazione in quanto strumento di risoluzione delle controversie, la cui
presenza  tra  l'altro  era  tradizionalmente consolidata  in  molti  ordinamenti
preunitari.
Il codice di procedura civile italiano del 1865 riservava dunque una
posizione di primo piano all'istituto della conciliazione, esordendo con un
Titolo preliminare “Della Conciliazione e del Compromesso” il cui art.  1
recitava:  “I conciliatori, quando ne siano richiesti, devono adoperarsi per
comporre le controversie”, a cui seguivano altri articoli che disciplinavano
l'istituto.
Se invece apriamo il Codice di procedura vigente, troviamo questo
art.  1:  “La  giurisdizione  civile,  salvo  speciali  disposizioni  di  legge,  è
esercitata dai giudici ordinari secondo le norme del presente codice”. Per
rinvenire un accenno alla conciliazione bisogna aspettare l'art. 320, “Nella
prima udienza il giudice di pace interroga liberamente le parti e tenta la
conciliazione...”, dove  l'istituto  è  divenuto  un  passaggio  della  procedura
decisionale ed è affidato al giudice. 
La  differente  collocazione  dell'istituto  della  mediazione  nel
passaggio  dal  vecchio  al  nuovo  codice  denota  un'esplicita  inversione  di
opinione da parte dell'ordinamento,  chiaramente confermata dalle diverse
edizioni del Digesto Italiano, opera di sistematica rilevazione giuridica, vero
e proprio "termometro nel tempo" del reale coefficiente di fiducia conferito
dall'ordinamento alla varietà degli  strumenti  conciliativi;  nell'edizione del
1896  Lorenzo  Scamozzi  scrive  alla  voce  “Conciliatore  –  conciliazione
giudiziaria”  un  trattato  di  oltre  340  colonne  relativo  agli  aspetti  storici,
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culturali  e  anche  comparativi  dell'istituto:  spiccano  i  molteplici  vantaggi
economici, etici e preventivi offerti dalla conciliazione; come giustamente
sottolineano Giovanni Cosi e Giuliana Romualdi23: “se non fosse per lo stile
ovviamente datato, Scamozzi sarebbe un fautore contemporaneo dei metodi
ADR”.
Invece nell'edizione del 1938 del  Nuovo Digesto Italiano,  proprio
alle soglie del nuovo codice di procedura civile, c'è un netto cambio di rotta:
Mario Ricca-Barberis, illustre giurista a cui erano state assegnate svariate
cattedre nelle più importanti università italiane, definisce in quattro pagine
la  voce  “Conciliazione”,  liquidando  sbrigativamente  l'istituto,  poiché
ritenuto inutile, se non addirittura dannoso24. 
Appare dunque evidente la  notevole importanza e  fiducia  che era
riconosciuta  all’istituto  della  conciliazione  dal  codice  di  procedura  del
Regno  d'Italia,  ma  è  possibile  rinvenire  tali  attributi  anche  in  altri
provvedimenti legislativi: ad esempio l’art. 36 del R.D. 21 ottobre 1891, n.
604,  Regolamento sul meretricio, nell’interesse dell’ordine pubblico, della
salute  pubblica  e  del  buon  costume, aveva  disciplinato  un’eventuale
conciliazione per il  caso in cui le donne presenti  nei locali  di meretricio
fossero  intenzionate  “al  ritorno  a  vita  onesta”;  esse  “sono  presunte
proprietarie delle vesti fatte per la loro persona, e così della biancheria loro
personale”;  ma  “nascendo  contestazione  sulla  proprietà  di  tali  vesti,  e
biancherie  e  o  di  altri  oggetti  che  la  donna  ha  per  suoi  ...  l’autorità  di
pubblica sicurezza chiamerà innanzi a sé le parti contendenti onde tentarne
la conciliazione”25.
Il  ricorso  alla  conciliazione  come  metodo  per  facilitare  il
mantenimento della pace sociale era proprio anche delle forze di polizia,
come si riscontra in una lettera di Petri, sottoprefetto di Castellammare di
Stabia,  del  23  novembre  1907,  diretta  ai  suoi  superiori:  “..  un  solo
funzionario addetto alla polizia giudiziaria è insufficiente; lo stesso .. deve
attendere  anche  alle  numerose  conciliazioni  che  si  fanno  appunto  per
23 G. Cosi e G. Romualdi, La mediazione dei conflitti. Teoria e pratica dei metodi ADR, Torino, 2010, pag. 9.
24 G. Cosi – G. Romualdi, La mediazione dei conflitti. Teoria e pratica dei metodi ADR, cit., pag. 9.
25 C.Vaccà - M. Martello, La mediazione delle controversie, Ipsoa, 2010, pag. VII.
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prevenire ulteriori reati”;  dunque egli poneva con naturalezza sullo stesso
piano  di  importanza  l'attività  di  polizia  giudiziaria  e  l'attività  di
conciliazione.
Lo stesso principio ribadito alcuni decenni dopo: il Testo Unico delle
Leggi di Pubblica Sicurezza del 1931, all'art.1, prevedeva che l’Autorità di
Pubblica Sicurezza “per mezzo dei suoi ufficiali, ed a richiesta delle parti,
provvede  alla  bonaria  composizione  dei  dissidi  privati”;  il  successivo
Regolamento per l’esecuzione del Testo Unico 18 giugno 1931, n.773 delle
Leggi di Pubblica Sicurezza del 1940 specificamente statuiva all'art. 5: “Per
la composizione dei privati dissidi di cui all’art. 1 della Legge, l’autorità di
pubblica sicurezza invita le parti a comparire dinanzi ad essa in un termine
congruo  pel  tentativo  di  conciliazione”;  seguivano  specifiche  regole
procedurali.  
Tale ultima normativa, seppure caduta in oblio26, è tutt’ora in vigore;
ciò  che  risalta  immediatamente  è  la  diffusione  della  conciliazione  come
modalità di operato dell'autorità di  pubblica sicurezza dell'epoca, facendo
immaginare una pari diffusione nel tessuto sociale in cui tale autorità agiva,
alla quale si accompagna l'alta considerazione che nutrivano in proposito i
più illustri giuristi. Tuttavia, come ben testimonia anche il Digesto, avviene
e  breve  un  repentino  cambio  di  opinione  e  di  atteggiamento  da  parte
dell'intero  ordinamento,  che  sarà  sancito  pochi  anni  dopo  nel  codice  di
procedura civile del 1942.
26 Se ne domanda il perché G. Matteucci, Storia e profili internazionali della mediazione, in 
www.ordineavvocatiroma.it 
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Codice di Procedura Civile del 1942.
Il codice di procedura civile vigente, approvato nel 1940 ma entrato
in  vigore  solo  due  anni  dopo,  nel  1942,  disciplinava  il  tentativo  di
conciliazione  giudiziale  nel  titolo  relativo  al  procedimento  contenzioso
davanti al pretore e al conciliatore, con due soli articoli marginali rispetto al
procedimento contenzioso innanzi ai giudici monocratici, gli artt. 320 e 322;
tale  tentativo  era  affidato  al  giudice  ordinario,  o  da  lui  delegato  a
professionisti  come  nel  caso  dell'esame  di  documenti  contabili  o  delle
perizie, ed era previsto come istituto generale del processo di cognizione
poiché doveva essere svolto preliminarmente alla trattazione della causa27.
Anche il codice del 1865 prevedeva il tentativo di conciliazione preventivo
solo per i procedimenti davanti a pretori e conciliatori, ma nonostante questa
previsione abbia avuto scarso successo e incidenza concreta, il legislatore
del 1942, pur consapevole di ciò, non apportò alcuna significativa modifica
alla  regolamentazione  precedente,  “quasi  conservandola  per  forza  di
inerzia” come amaramente constatava Saraceno28.
Gli anni del passaggio dal vecchio al nuovo codice coincisero con
l'affermazione  di  forti  forme  di  Stato  basate  principalmente
sull'accentramento  del  potere  e  sul  controllo  sociale,  che  portarono
all'affermazione di un sistema di ordine imposto piuttosto che negoziato: nel
periodo fascista ad esempio, in un contesto di maggiori attribuzioni di poteri
in  capo  al  pretore,  le  parti  potevano  chiedere  a  questi  di  pronunciarsi
inappellabilmente sulla causa anche quando vi fosse ragione di ritenerla di
competenza del conciliatore.
Conseguentemente  si  diffuse  l'idea  che  il  potere  decisionale  del
giudice  dovesse  essere  esclusivo,  tanto  che  il  monopolio  statuale  della
giurisdizione fu inteso come espressione irrinunciabile della sovranità dello
Stato,  così  fomentandosi  il  “culto  del  processo”  come  unico  strumento
idoneo  ad  assicurare  imparzialità,  il  contraddittorio  e  la  certezza  delle
27  Paolo Nicosia, La tutela extragiudiziale degli interessi. Negoziazione, conciliazione, mediazione e arbitrato, La 
Tribuna 2002, pag. 97.
28  Saraceno, Il procedimento davanti al pretore e al conciliatore, in Riv. dir. proc. Civ. 1942, pag. 188.
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situazioni giuridiche; grazie a questa impostazione,  per molto tempo si  è
ritenuto che la tutela dei diritti fosse prerogativa esclusiva dello Stato29.
In realtà  l'insuccesso a  cui  sarebbe andato incontro il  tentativo di
conciliazione  preventivo  si  manifestò  fin  dal  primo  dopoguerra,  quando
l'opinione dominante già riteneva la figura del conciliatore un giudice della
società  agricola  dell'anteguerra,  incapace  di  soddisfare  le  esigenze  di
giustizia  provenienti  dalla  nuova società  pluralistica;  sulla  scia  di  questo
sentimento il legislatore non diede più fiducia alla figura del conciliatore, di
conseguenza anche la conciliazione fallì il  suo scopo, portando spesso le
parti  a  un  uso  improprio  della  stessa,  magari  con  l'esclusivo  fine  di
risparmiare spese fiscali30. Ma anche dopo avere constatata l'inefficienza del
giudice conciliatore,  e  pur consapevole che la forma  mentis del  giudice
“non può servire due padroni” (cioè decidere e conciliare allo stesso tempo),
il  legislatore italiano non ha separato la funzione conciliativa in corso di
giudizio  dalla  magistratura  ordinaria,  per  affidarla  a  organi  che  non
esercitassero  altre  funzioni  propriamente  giudiziarie.  Tra  le  cause  di  tale
fallimento si additano inoltre l'indolenza dei giudici di fronte al tentativo di
conciliazione nel corso del procedimento e l'imprecisione della normativa,
che presentava il tentativo di conciliazione come un’attività nominalmente
doverosa eppure impregnata di discrezionalità, e la rendeva effettivamente
obbligatoria  solo  dove  riveste  un  ruolo  particolare  come  nel  caso  del
procedimento di divorzio.
Anche  la  funzione  conciliativa  in  sede  non  contenziosa  è  andata
incontro a un prevedibile insuccesso: già dagli anni '80 del secolo scorso il
suo  utilizzo  era  pressoché  nullo,  così  autorevole  dottrina  cominciò  ad
auspicare  un  intervento  legislativo  che  conferisse  a  questa  conciliazione
maggiore autonomia rispetto al sistema giurisdizionale e maggiori garanzie
di  effettività31,  rilevando  come  essa  avrebbe  potuto  contribuire
positivamente  all'efficacia  dell'apparato  giustizia,  e  costituire  un  filtro  in
grado di ridurre il carico dei processi, oltre che un idoneo strumento per
realizzare l'effettività  della  tutela  in  determinate tipologie di  controversie
29  Filomena Santagada, La mediazione, Torino, 2012, pag. 1.
30 La conciliazione, a cura di P. Bernardini, Milano 2001, pag. 20.
31 La conciliazione, a cura di P. Bernardini, Milano 2001, pag. 22.
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(come ad esempio per le controversie che sorgono nell'ambito delle relazioni
intersoggettive che impongono situazioni permanenti di coesistenza, o per i
conflitti  in  ordine  agli  interessi  diffusi,  o  ancora  per  le  controversie  che
presentano scarso valore economico).
Negli  anni  il  legislatore  non  ha  apportato  significative  modifiche
all'istituto, limitandosi, con le leggi n. 353 del 1990 e n. 374 del 1991, a
riunificare i previgenti artt. 321 e 322 c.p.c. nell'attuale art. 322 e ad istituire
la  figura del giudice di  pace,  che ha definitivamente sostituito il  giudice
conciliatore32.  A  questo  nuovo  giudice  onorario,  oltre  alle  funzioni  di
giurisdizione  minore,  viene  affidata  anche  una  funzione  conciliativa  di
“paciere”:  se  dal  suo  tentativo  di  conciliazione  scaturisce  un  accordo,  il
verbale  di  conciliazione  viene  redatto  e  sottoscritto  dalle  parti  e,  se  la
materia  trattata  è  di  competenza  del  giudice  di  pace,  il  verbale  di
conciliazione,  sia  che  venga firmato durante una causa  sia  a  seguito  del
tentativo stragiudiziale, è  titolo esecutivo ed è vincolante per le parti come
una sentenza. Se invece la materia trattata non è di competenza del giudice
di pace, il verbale di conciliazione ha comunque la validità di una scrittura
privata riconosciuta in giudizio.  Facilmente possiamo constatare come lo
schema  utilizzato  per  la  regolamentazione  del  giudice  di  pace  richiami
proprio lo stesso schema già utilizzato dal codice Pisanelli.  
Con l'introduzione del giudice di pace il tentativo di conciliazione
rimane  facoltativo,  ma  viene  previsto  come  obbligatorio  in  caso  di
controversie inerenti contratti di telefonia o di servizi di telecomunicazione
da  esperirsi  presso  i  Corecom  regionali;  poi,  con  l'istituzione  nel  1997
dell'Autorità per le garanzie nelle comunicazioni e norme sui sistemi delle
telecomunicazioni  e  radiotelevisive,  per  la  prima  volta  il  tentativo  di
conciliazione  è  previsto  come  obbligatorio  secondo  un  modello  che
32 La conciliazione,  a  cura  di  P.  Bernardini,  Milano  2001,  pag.25:  “Invero  nell'ambito  dei  lavori  preparatori  alla
riforma istitutiva del giudice di pace il progetto comunista proponeva di rendere obbligatorio il tentativo preventivo
di conciliazione, prevedendolo a pena di inammissibilità della domanda in sede contenziosa per alcune categorie di
controversie; tuttavia tale modello è stato abbandonato in quanto è stato avanzato un dubbio di incostituzionalità del
tentativo obbligatorio, poiché introducendo un'ipotesi  d'inammissibilità della domanda, avrebbe determinato una
compressione  del  diritto  di  azione  costituzionalmente  garantito.  Inoltre  è  altresì  prevalso  il  timore  che
l'obbligatorietà  della  conciliazione  preventiva  avrebbe  potuto  intralciare  la  rapida  soluzione  di  determinate
controversie, in considerazione di una possibile strumentalizzazione a fini dilatori delle parti convenute”.
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successivamente verrà utilizzato dal legislatore del 201033.
La situazione critica in cui versa la giustizia italiana, ormai da anni,
non è  affatto  migliorata  con l’introduzione del  giudice di pace:  l'enorme
intervallo  di  tempo  che  separa  la  domanda  giudiziale  dalla  risposta
giurisdizionale  ha  esposto  il  Governo  italiano  alle  sempre  più  frequenti
condanne  da  parte  della  Corte  Europea  dei  diritti  dell'uomo  per
l'irragionevole durata dei processi, soprattutto civili; l'Italia è forse l'esempio
estremo di  una situazione di  crisi  della  “macchina giustizia”,  che pure è
diffusa  in  molti  Paesi  avanzati.  Le  cause  di  questa  disfunzione  sono
probabilmente  da  ricercare  nella  carenza  di  organico  e  di  strutture
dell'apparato giudiziario, nell'aumento dei rapporti intersoggettivi che hanno
determinato  un  incremento  della  conflittualità  sociale,  nonché  nella
produzione abnorme di leggi da parte degli Stati moderni, che ha portato a
un  eccessivo  formalismo  delle  procedure,  con  conseguente  aumento  dei
costi giudiziari e di difesa tecnica.
L'introduzione del giudice di pace ha fatto sì che questa nuova figura
assorbisse  una  quota  del  contenzioso  già  della  magistratura  togata,
sennonché il suo apporto, in un primo momento totalmente in attivo perché
senza carico in partenza, già dopo poco tempo è calato; la durata media del
giudizio di fronte al giudice di pace è progressivamente aumentata portando
a un progressivo ingolfamento anche di questo ufficio.
Nel  frattempo  l'Unione  Europea  ha  cominciato  a  premere  verso
l'introduzione di procedimenti conciliativi alternativi al giudizio ordinario e
affidati ad organi extragiudiziari; ciò soprattutto nel settore della tutela dei
diritti dei consumatori, le cui controversie si caratterizzano generalmente per
l'esiguo  valore  economico  e  di  conseguenza  anche  la  giustizia  statale
diventa poco accessibile per i tempi, i costi e le eventuali complicazioni.
Con la legge n. 580/1993 sul riordino delle Camere di Commercio è
stata  prevista  per  le  stesse  la  necessità  di  promuovere  la  costituzione  di
camere arbitrali e conciliative per la risoluzione di controversie tra imprese
o tra imprese e consumatori; in seguito altre leggi settoriali hanno introdotto
33 M. De Luca Picione, Storia e profili internazionali della mediazione, www.ordineavvocatiroma.it
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procedimenti  di  conciliazione  e  arbitrato  sia  obbligatori  che  facoltativi,
amministrati  dalle  Autorità  di  settore,  dalle  Camere  di  Commercio  o  da
organismi privati dotati di  specifici requisiti, ma è solo con l'introduzione
del rito societario, attuata con il D. lgs. 5/2003, che il legislatore italiano ha
deciso  di  superare  l'impostazione  del  monopolio  delle  Camere  di
Commercio nell'amministrazione delle procedure conciliative stragiudiziali,
ampliando la partecipazione a organismi di conciliazione istituiti sia da enti
pubblici  che  privati,  e  prevedendo  il  tentativo  di  conciliazione  come
facoltativo,  sul  presupposto  che  se  manca  la  volontà  di  conciliarsi  il
tentativo non avrà molto probabilmente successo perché sarà vissuto dalle
parti come un mero adempimento burocratico.
Su spinta della Direttiva 2008/52/CE, il governo italiano ha infine
emanato il D. lgs. 28/2010 al fine di coordinare le disposizioni vigenti in
materia  di  mediazione  e  conciliazione  in  ambito  civile  e  commerciale,
ovviamente nel rispetto della disciplina comunitaria, in parte ispirandosi alla
abrogata normativa della conciliazione stragiudiziale in materia societaria:
ecco  che,  per  la  prima  volta,  l'istituto  della  mediazione  è  previsto
nell'ordinamento italiano come un metodo alternativo per la risoluzione di
tutte  le  controversie  civili  e  commerciali  relative  a  diritti  disponibili.  Il
decreto  legislativo  anzitutto  distingue  tra  mediazione  e  conciliazione:  la
mediazione,  unico  termine  usato  nel  linguaggio  angloamericano  e
comunitario per intendere l'intera procedura, nella nostra normativa indica
soltanto il mezzo, l'attività con cui si raggiunge il fine della conciliazione,
da intendersi questa come il risultato positivo dell'accordo raggiunto.
Il D.lgs. 28/2010 prevede un'attività di mediazione posta in essere da
un soggetto terzo e neutrale privo di potere decisorio, il quale può spingersi
fino a elaborare una proposta di accordo amichevole (mediazione valutativa)
o  limitarsi  a  facilitare  il  raggiungimento  di  un  accordo  (mediazione
facilitativa): le parti possono ricorrere volontariamente alla mediazione per
tutte le controversie civili e commerciali relative a diritti disponibili, inoltre
il  tentativo  di  conciliazione  è  previsto  come  obbligatorio  per  numerose
categorie  di  controversie  civili  e  commerciali  (condominio,  diritti  reali,
divisione,  successioni  ereditarie,  patti  di  famiglia,  locazione,  comodato,
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affitto di aziende, risarcimento del danno derivante da responsabilità medica
e da responsabilità per danno da circolazione stradale, diffamazione a mezzo
stampa  o  altro  mezzo  di  pubblicità,  contratti  assicurativi  bancari  e
finanziari),  pena  l'improcedibilità  dell'eventuale  successiva  domanda
giudiziale: obbligatorietà prevista al fine di alleggerire il carico giudiziario
pendente  sui  nostri  tribunali,  ma  anche  con  l'intento  di  cominciare  a
diffondere la cultura della mediazione all’interno del nostro Paese.
Dunque  il  decreto  citato  disciplina  diversi  tipi  di  mediazione:  la
mediazione  puramente  facoltativa,  la  mediazione  obbligatoria  per  le
categorie di controversie specificamente individuate dal decreto stesso, la
mediazione delegata dal giudice nel corso di un procedimento giudiziario
già pendente, e la mediazione concordata dalle parti in quanto prevista da
una clausola contrattuale o contenuta in uno statuto o in un atto costitutivo
(la mediazione posta in essere dallo stesso giudice non è invece presa in
considerazione dal decreto, in sintonia con la direttiva europea)34.
Ma pochi giorni dopo l'entrata in vigore, il D. lgs. 28/2010 era già
stato tacciato di incostituzionalità: la questione, sollevata da parte del TAR
di  Roma,  è  stata  poi  decisa dalla  Corte  costituzionale con la  sentenza 6
dicembre 2012 n. 272 che ha dichiarato l'illegittimità del decreto per eccesso
di  delega  legislativa,  in  quanto  il  legislatore  avrebbe  introdotto  e
regolamentato l'istituto della mediazione obbligatoria, non espressamente né
implicitamente previsto nella legge delega; la Corte ha accolto tale profilo
formale dichiarando assorbiti gli altri profili avanzati dai giudici remittenti
(da  un  punto  di  vista  “sostanziale”  erano  stati  sollevati  dubbi  di
costituzionalità anche in relazione al  diritto di azione e  di difesa sancito
dall'art. 24, al dogma della ragionevole durata del processo previsto dall'art.
111, nonché al principio di uguaglianza garantito dall'art. 3). 
In  realtà  dunque la  Corte  Costituzionale non si  è  espressa contro
l'obbligatorietà del tentativo, ma contro il comportamento dell'esecutivo, il
che  perciò  non ha scoraggiato  il  governo Letta  a  tentare  nuovamente  di
disciplinare  la  mediazione:  con  il  “decreto  del  fare”  (decreto-legge  21
giugno  2013  n.69  convertito  in  Legge  n.98/2013)  l'obbligatorietà  della
34 Filomena Santagada, La mediazione, cit., pag. 36.
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mediazione  civile  e  commerciale  è  tornata  ad  essere  condizione  di
procedibilità  in  relazione a numerose materie,  sostanzialmente sono state
confermate  le  medesime  del  D.lgs.  28/2010  con  l'esclusione,  fortemente
voluta  dall'Avvocatura,  delle  controversie  relative  alla  responsabilità  per
danno da circolazione stradale  e  con l'aggiunta  delle  cause relative alla
responsabilità  (non  solo  medica  ma  più  ampiamente) sanitaria.  La
mediazione è stata prevista stavolta come temporanea perché contemplata
come obbligatoria per i soli quattro anni successivi alla sua entrata in vigore
(al termine dei primi due anni il Ministero della giustizia monitorerà gli esiti
della  sperimentazione)  ed  è  stata  ridotta  la  durata  del  procedimento  da
quattro a tre mesi.
Inoltre nelle controversie a mediazione obbligatoria lo svolgimento
dell'incontro preliminare, in cui il mediatore valuta la possibilità di iniziare
la procedura di mediazione con le parti e i loro avvocati (la cui assistenza è
ora obbligatoria), soddisfa l'assolvimento della condizione di procedibilità
della  domanda  giudiziale;  l'esperimento  del  procedimento  di  mediazione
può essere anche delegato dal giudice in corso di giudizio valutata la natura
della causa, lo stato dell'istruzione e il comportamento delle parti, così che
tale  tentativo  costituisce  condizione  di  procedibilità  della  domanda
giudiziale anche in sede di appello. È garantita la gratuità della procedura
per  i  soggetti  meno  abbienti  che  avrebbero  beneficiato  del  gratuito
patrocinio nel giudizio in tribunale: quando la mediazione è condizione di
procedibilità ex lege della domanda giudiziale ovvero quando la mediazione
è disposta dal giudice.
La proposta transattiva del giudice in corso di processo, che prima
era obbligatoria, è diventata discrezionale ed è venuta meno la sanzione per
la parte che la rifiuti senza giustificato motivo.
A  seguito  delle  tante  polemiche  provenienti  dai  vari  organismi
rappresentativi  dell'avvocatura  è  passata  l'obbligatorietà  dell'assistenza
tecnica  dell'avvocato  tutte  le  volte  che  la  mediazione  sia  condizione  di
procedibilità  della  domanda  giudiziale,  vincendo  così  l'opinione  forense
secondo cui  la  difesa  dei  diritti  è  prerogativa  dell'avvocatura  (inoltre  gli
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avvocati sono mediatori di diritto ed hanno l’obbligo, se iscritti ad organismi
di mediazione, di aggiornamento professionale con periodici corsi teorico-
pratici). 
Dunque  ad  oggi  la  mediazione  è  tornata  obbligatoria  ma  per  un
periodo  sperimentale  di  quattro  anni,  a  metà  dei  quali  il  ministero  di
giustizia avvierà un monitoraggio per valutare se la sperimentazione della
procedura  di  mediazione  ha  funzionato,  benché  solo  quattro  anni  di
sperimentazione siano ritenuti esigui da coloro che intendono investire nella
mediazione; intanto il sistema di rilevazione statistica gestito dal Ministero
della  Giustizia  con  i  dati  che  periodicamente  vengono  forniti  dagli
Organismi di Conciliazione iscritti nell’apposito registro, ha fotografato la
situazione generale per i primi 40 giorni di attività su un campione parziale
di  circa  5.000  procedimenti  di  mediazione  già  attivati  di  cui  1.300  già
conclusi. I primi dati fanno registrare risultati positivi, infatti la percentuale
di  mediazioni  con  esito  positivo  nei  procedimenti  nei  quali  le  parti  si
presentano è pari al 70,91%, mentre la percentuale scende al 30,83% se si
tiene  conto  anche  delle  mediazioni  che  falliscono  per  mancata  presenza
delle parti convocate35. 
35 Dati riportati su www.abexpress.it
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Spinte europee.
Fin dagli anni '70, la diffusione della cultura della mediazione nel
nostro Paese è stata sicuramente incentivata dalle Istituzioni europee: questa
significativa  spinta  comunitaria  verso  un'uniforme  disciplina  dell'istituto
conciliativo su tutto il territorio dell'Unione prende le mosse dalla presa di
coscienza della criticità della situazione legata all'organizzazione dei sistemi
giudiziari  nazionali,  in  un'ottica  di  semplificazione  e  di  miglioramento
dell'accesso  alla  giustizia,  al  fine  di  una  tutela  effettiva  dei  diritti  dei
consumatori attraverso l'istituzione di comuni norme procedurali. 
L'Unione  Europea  è  così  riuscita  con  i  suoi  provvedimenti  a  far
impegnare  gli  Stati  membri  a  istituire  procedure  di  risoluzione  delle
controversie alternative al giudizio ordinario.
La  Raccomandazione  98/257/CE  del  30  marzo  1998  e  la
Raccomandazione  2001/310/CE  del  4  aprile  2001  rappresentano  delle
significative  proposte  provenienti  dalla  Commissione:  tali  provvedimenti
hanno  dettato  i  “principi  minimi”  riguardanti  la  creazione  e  il
funzionamento  di  tutte  le  procedure  stragiudiziali  di  risoluzione  delle
controversie in materia di consumo e applicabili agli organi responsabili per
la risoluzione extragiudiziale di tali controversie: l'imparzialità dell'organo,
la trasparenza, l'efficacia e l'equità della procedura sono i principi cardine
garantiti  a  livello  comunitario,  che  ogni  disciplina  nazionale  dovrà
conseguentemente assicurare.
All'aprile  2002  risale  il  Libro  Verde  sui  modi  alternativi  di
risoluzione delle controversie in materia civile e commerciale: in generale
sono da considerarsi strumenti alternativi di risoluzione delle controversie le
procedure  non  giurisdizionali  condotte  da  una  parte  terza  neutrale,  a
esclusione dell'arbitrato, che come strumento decisorio viene più assimilato
al giudizio ordinario36. 
Il Libro Verde sulle ADR esorbita dalla sola materia dei rapporti di
36 F. Danovi – F. Ferraris, La cultura della mediazione e la mediazione come cultura, Milano 2013, pag. 26.
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consumo, sottolineando l'importanza degli strumenti ADR anche nel diritto
di famiglia e nelle relazioni industriali; ciò rende evidente il consolidamento
di un diverso atteggiamento da parte delle istituzioni dell'Unione Europea
nei  confronti  di  tali  procedure  stragiudiziali,  non  più  intese  come  mera
reazione  alla  crisi  della  macchina  giustizia,  ma  come  strumenti  che
completano e arricchiscono la tutela del diritto di accesso alla giustizia da
parte del cittadino.
Infine, nel maggio 2008 viene emanata la Direttiva n. 2008/52/CE
relativa  a  determinati  aspetti  della  mediazione  in  materia  civile  e
commerciale:  in  essa  il  tema  è  affrontato  con  una  visione  globale,
distaccandosi  totalmente  dall'atteggiamento  settoriale  della  tutela  del
consumatore che fino ad allora aveva caratterizzato le iniziative dell'Unione.
Il  modello  uniforme  di  mediazione  per  le  controversie
transfrontaliere  disegnato  dalla  direttiva  prevede  garanzie  che  assicurino
rapidità ed efficienza,  convenienza ed equità,  alle procedure che tendono
alla  risoluzione  stragiudiziale  delle  controversie  in  materia  civile  e
commerciale,  purché  relative  a  diritti  disponibili;  sono  previste  tutele
specifiche riguardo alla qualità dei mediatori, agli obblighi di riservatezza,
al  riconoscimento  di  effetti  dell'istanza  di  mediazione  sui  termini  di
prescrizione e di decadenza, nonché all'esecutività degli accordi risultanti,
fissando perciò rilevanti principi in tema di mediazione37.
La direttiva in questione prevedeva l'obbligo per gli Stati membri di
dare attuazione alla stessa entro il 21 maggio 2011, e l'Italia ha risposto con
l'emanazione del tanto discusso d.lgs. 4 marzo 2010 n.28: come altri Stati
membri, nel recepire la direttiva, ha considerato questa come una sorta di
normativa-quadro  cui  far  riferimento  per  disciplinare  l'istituto  della
mediazione a livello nazionale; in tal modo la direttiva è riuscita ad esplicare
pienamente  il  suo  potere  promozionale,  andando  perciò  oltre  le  sole
controversie transfrontaliere.
37 F. Santagada, La mediazione, Torino, 2012, pag. 17.
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CAPITOLO II: ORIGINI ORIENTALI.
Strategie militari e forme di pensiero.
I trattati classici cinesi sull'arte della guerra consigliano di evitare lo
scontro diretto col nemico, e di preferire invece un attacco alla sua capacità
offensiva, paralizzando la sua prontezza di reazione affinché la guerra possa
divenire inutile: in particolare si evidenzia come sia rischioso il tentativo di
attaccare il nemico, comportando molto spesso la perdita delle sue risorse.
La strategia militare cinese rispecchia alcune scelte di fondo del modo di
intendere e di gestire la conflittualità da parte della cultura orientale.
Diversamente il nostro modello occidentale di guerra risulta centrato
sullo scontro diretto e frontale. 
Facile per noi occidentali dovrebbe essere cogliere l'analogia tra il
modo in cui si affrontano gli schieramenti in battaglia e il modo in cui si
scontrano  i  logoi (Logos nel  suo  significato  originario  indica  infatti  lo
schieramento di argomenti, poi si evolverà a designare in generale la parola,
il discorso) all'interno di un'assemblea, di un tribunale: schiere di argomenti
contrapposti che si affrontano al fine di raggiungere una decisione, al fine di
attribuire ragioni e torti.
In occidente abbiamo infatti strutturato il discorso nella stessa forma
di  uno  scontro  frontale:  la  ricerca  della  verità,  della  ragione  avviene
sostenendo o rovesciando un argomento, una sequenza di pensieri formata
da  tesi  e  antitesi,  in  cui  chi  partecipa  è  comunque costretto  a  schierarsi
ideologicamente.
L'estremo  oriente  è  da  sempre  rimasto  estraneo  o  questo  tipo
d'impostazione:  il  buddhismo  indocinese,  lo  scintoismo  giapponese  e  il
confucianesimo  cinese  hanno  plasmato  in  tutt'altra  maniera  la  struttura
socio-culturale orientale38.
38 G. Cosi – G. Romualdi, La mediazione dei conflitti. Teoria e pratica dei metodi ADR, cit., pag. 75.
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Tali società ebbero una lunga tradizione nella risoluzione dei conflitti
attraverso la conciliazione per via della grande enfasi che la religione e la
filosofia  posero  sul  consenso sociale,  la  persuasione  morale  e  la  ricerca
dell’equilibrio e dell'armonia nelle relazioni umane39.
In estremo oriente l’epoca iniziale delle conciliazioni tra parti in lite
risale  al  V-VI  secolo  a.C;  in  particolare  in  Cina  la  mediazione  fu  il
principale strumento di composizione delle liti,  agevolata dal fatto che la
filosofia  di  Confucio  affermava  che  il  modo  migliore  per  dirimere  una
disputa  fosse  la  persuasione  morale  e  il  raggiungimento  di  un  accordo,
anziché ricorrere alla coercizione del Sovrano. Confucio sosteneva infatti
che l’armonia esistente nelle relazioni umane non dovesse essere interrotta
dai procedimenti contenziosi che si pongono contro la pace e l’equilibrio dei
rapporti,  perciò l'arte  di  raggiungere un accordo ha  sempre rappresentato
uno  dei  principali  strumenti  per  la  risoluzione  dei  più  diversi  tipi  di
controversia,  perché  l'accordo  è  ritenuto  il  modo  giusto  per  rispettare
quell'armonia  tra  singoli  e  società  che  ogni  uomo  deve  ricercare  per
mantenere in armonia l'intero cosmo.
39 Carlo Carrese, Storia e profili internazionali della mediazione, in www.ordineavvocatiroma.it
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La filosofia confuciana.
Confucio visse in Cina tra il VI e il V secolo a.C. e la sua filosofia,
fondata sull'importanza dell'armonia nelle relazioni sociali, insegnava infatti
l'importanza  delle  virtù  sia  a  livello  individuale  che  sociale,  poiché  esse
devono essere alla base sia della famiglia che dello Stato; perciò con i suoi
seguaci  cominciò  a  divulgare  le  regole  etiche  e  rituali  apprese  dalla
tradizione culturale, i valori del passato, ritenendo che la loro osservanza
potesse  garantire  l'armonia  delle  relazioni  mediante  il  rispetto  delle
tradizionali gerarchie familiari e sociali, dunque per conservare un ordine
basato su relazioni fisse e immutabili.
Nel  corso  dei  secoli  la  filosofia  di  Confucio  assunse  funzioni
istituzionali  nella  struttura  burocratica  cinese,  così  che le  virtù  civiche  e
morali che egli incoraggiava a coltivare divennero il fondamento comune
della  società  cinese:  il  potere  centrale  inglobò  ufficialmente  le  regole
tradizionali (li) demandandone l'applicazione alle famiglie, ai villaggi, alle
corporazioni commerciali e artigiane, e trattenne a sé il potere di autoritativo
espressione della legge (fa).
Confucio riteneva indiscutibile l'autorità della tradizione, credendo
che l'adesione ad essa dovesse essere incoraggiata con l'insegnamento e il
buon esempio perché, al contrario della legge che è capace solo di punire ciò
che è già accaduto, l'adesione alla regola morale o sociale riesce a prevenire
ciò  che  potrebbe accadere,  in  quanto  permette  al  reo  di  sviluppare  quel
sentimento di vergogna che lo terrà stabilmente lontano dal male40.
Dunque la società cinese-confuciana è una tipica  “shame culture”,
ossia una “civiltà della vergogna” in cui l'etica sociale fa sì che il cittadino
tenda a cercare di dissolvere la controversia che lo riguarda, per non essere
esposto pubblicamente al biasimo e alla vergogna, che hanno un grosso peso
in questo contesto sociale. 
All'opposto il  soggetto che vive in  una  “guilt  culture”,  ossia  una
40 G. Cosi – G. Romualdi, La mediazione dei conflitti. Teoria e pratica dei metodi ADR, cit., pag. 80.
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“civiltà della colpa”, tenderà all'affermazione della propria verità, essendo
disposto anche a generare conflitti per raggiungere tale fine. Nelle società
occidentali, che nella grande maggioranza sono guilt cultures, il “diritto” è
vissuto in maniera individualistica, invece la filosofia di Confucio esalta i
doveri  dell'individuo  più  che  i  suoi  diritti,  preferendo  di  gran  lunga  il
governo  dell'uomo  (li)  a  quello  della  legge  giuridica  (fa),  ritenuta
quest'ultima  incapace  di  prevenire  l'insorgere  di  ulteriori  conflitti  sia  di
controllarne le conseguenze. Nelle società confuciane il diritto non è escluso
dal sistema, ma è considerato un metodo di regolazione sociale rudimentale,
con cui gestire principalmente controversie riguardanti  stranieri e criminali
incorreggibili41, e in effetti il  diritto cinese si è sviluppato soprattutto nel
settore penale.
Al contrario che in occidente, in Cina non si è mai avuta una chiara e
netta distinzione tra diritto e tradizione, il suo ordinamento ha ignorato per
secoli  la  categoria  del  diritto  civile,  strutturandosi  quasi  esclusivamente
intorno al  diritto  penale;  solo sul finire  degli  anni '80 del secolo scorso,
investita da una repentina liberalizzazione economica, la Cina ha iniziato a
costruire una legislazione di tipo civilistico, soprattutto nel settore del diritto
commerciale per favorire le relazioni internazionali, essendo questa ormai
parte integrante del mercato mondiale42.
41 Recita infatti un vecchio detto cinese: "Per i barbari il diritto, per noi l'etica e il buon costume". Altri detti popolari 
affermano: “Entrare in un tribunale è come cacciarsi nella bocca di una tigre”; “Accusa qualcuno e avrai come 
nemiche tre generazioni della sua famiglia”.
42 G. Cosi – G. Romualdi, La mediazione dei conflitti. Teoria e pratica dei metodi ADR, cit., pag. 85 e ss.
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La via preferenziale della mediazione.
Una volta riconosciuta la supremazia del dovere sul diritto, in una
società  che  tende  a  mantenere  un  ordine  sociale  immutabile,  ben  poco
spazio è lasciato alle pretese individuali, preoccuparsi solamente del proprio
utile personale senza tenere in considerazione gli interessi dell'altra parte è
considerato  particolarmente  deplorevole  sul  piano  etico-giuridico;  sono
invece  da  prediligere  le  attività  conciliative  che  tendano  a  garantire  il
mantenimento dell'armonia e della pace.
Di  conseguenza  al  processo  si  preferisce  il  compromesso,  la
conciliazione,  o  comunque  la  ricerca  di  una  linea  mediana  che  tenga
debitamente conto degli interessi concreti di entrambe le parti; ricorrere alla
legge è considerato un controsenso per un uomo che vive in una  shame
culture come quella  cinese-confuciana,  dato che la  legge (fa)  con le  sue
norme  astratte,  potrebbe  non  consentire  una  soluzione  accomodante  e
ragionevole, ma anzi prorogare e amplificare lo stato conflittuale.
Inoltre  per  un  individuo  di  shame  culture andare  di  fronte  a  un
giudice può addirittura comportare la perdita dell'onore, in quanto equivale a
manifestare di avere perso il controllo della gestione della controversia, e
ciò anche ove sia parte lesa perché in ogni caso significa ammettere che la
controparte  non  lo  rispetta  abbastanza  da  voler  ricercare  una  soluzione
ragionevole. 
Nel corso dei secoli la società cinese ha perciò sempre privilegiato
sistemi  di  giustizia  informale  per  comporre  le  controversie:  negoziato,
mediazione e  arbitrato sono stati  strumenti  molto  diffusi,  facendo perciò
maturare nell'impero un'importante  e ricca esperienza in  questo specifico
settore.
In particolare la mediazione è stata utilizzata per ridurre i più diversi
tipi  di  controversie,  infatti  se  l'importanza  della  questione  richiedeva
un'udienza pubblica la procedura era effettuata direttamente dal governo o
da  agenzie  governative,  ma  a  livello  locale,  nei  villaggi  e  nelle
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circoscrizioni,  oltre  che  essere gestita  da  funzionari  locali,  poteva  essere
affidata  a  soggetti  dotati  di  autorità  e  di  riconosciuta  moralità,  come
potevano essere il capofamiglia, gli anziani del clan o il capo del villaggio;
alla mediazione era possibile ricorrere sia preventivamente, per scoraggiare
l'intento a innescare il conflitto, sia successivamente allo scoppio della lite.
Localmente  la  mediazione  era  quindi  svolta  da  un  personaggio
autorevole, il quale cercava di ricostruire i motivi della lite anche ascoltando
gli altri membri della comunità, così da poter proporre una soluzione che
traeva  spunto  da  casi  simili  precedentemente  risolti.  Molto  spesso  la
procedura si chiudeva con una festa, che simbolicamente serviva a sancire la
conclusione della lite e il ripristino della pace. Le compensazioni monetarie
erano rare, adottate solo nei casi in cui fossero state sostenute ingenti spese
economiche,  ma  in  genere  erano  rare  perché  ritenute  poco  dignitose:
sicuramente  la  miglior  compensazione  era  considerata  la  presentazione
pubblica delle  scuse da parte  di  chi  avesse riconosciuto  il  proprio  torto,
poiché la parte avrebbe così riacquisito l'onore eventualmente perduto.
In  tutte  le  varie  forme  di  mediazione  tradizionale  il  mediatore
formula  una  proposta  di  risoluzione  della  lite,  ma  sebbene  non  abbia  il
potere di adottare alcuna decisione vincolante per le parti coinvolte è bene
notare  come  in  un  contesto  socio-culturale  come  quello  cinese  sia
“scomodo” e disonorevole rifiutare la proposta di accordo da parte di un
soggetto ritenuto tanto autorevole da essere designato come mediatore43.
Questa forma tradizionale di mediazione ha dunque poco in comune
con le moderne attività conciliative poiché si trova a operare in un contesto
di assoluta condivisione di valori etici e morali, dove la mediazione diviene
una scelta obbligata per conservare l'armonia delle relazioni sociali, dunque
uno stabile conformismo culturale che niente  ha a che vedere col nostro
sistema occidentale di libertà e responsabilità individuale, alla cui base sta
una forte differenziazione culturale.
Persino in epoca recente il Partito Comunista Cinese ha riciclato il
tradizionale  modello  di  mediazione  per  sfruttarlo  come  strumento  di
controllo  sociale:  dal  1942 sono  stati  istituiti  i  comitati  di  conciliazione
43 G. Cosi – G. Romualdi, La mediazione dei conflitti. Teoria e pratica dei metodi ADR, cit., pag. 91.
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popolari per favorire la composizione amichevole delle controversie civili,
anche se in realtà il  loro compito pare piuttosto quello di  conformare le
soluzioni stragiudiziali alle direttive suggerite dalla dirigenza politica, ed è
stato anche grazie alla loro azione che la mediazione si è affermata come
principale  strumento  per  la  risoluzione  delle  controversie  civili  nella
Repubblica Popolare Cinese.
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CAPITOLO III: ORIGINI AMERICANE.
Origini dei metodi ADR.
Con  l’acronimo  ADR  (Alternative  Dispute  Resolutions,  che  in
italiano può assumere il significato di sistemi alternativi alla giurisdizione
per la risoluzione delle controversie) si intende quel complesso di strumenti
di  composizione  delle  controversie  diversi  e  alternativi  rispetto  al
tradizionale  processo  giurisdizionale44:  si  tratta  di  strumenti  variegati  e
differenti che possono assumere diverse forme, mantenendo però in comune
il  fatto  basilare  che  sussiste  una  controversia  da  ricomporre  in  modo
alternativo rispetto all'ordinario rimedio giurisdizionale; non sono strumenti
complementari, perchè non sono rivolti a sopperire l'assenza dello strumento
giurisdizionale  idoneo  a  tutelare  lo  specifico  interesse  coinvolto;  sono
comunque  strumenti  caratterizzati  da  una  riduzione  del  formalismo
procedurale  così  da  tendere  a  un  accorciamento  dei  tempi  di  decisione;
ulteriore  caratteristica  dei  metodi  ADR  è  il  fatto  di  consistere  in  una
gestione “privata” del conflitto, in cui sono le parti coinvolte le protagoniste
della procedura.
Inoltre si può affermare che tutti i metodi A.D.R. costituiscono delle
varianti di due modelli base: l’arbitrato e la mediazione. L'arbitrato è una
procedura nella  quale le parti  decidono di  sottoporre la  definizione della
controversia  a  un soggetto  privato  (monocratico  o collegiale),  un  arbitro
terzo e imparziale a cui è riconosciuto il potere di emanare una decisione
variamente  vincolante,  e  per  queste  sue  caratteristiche  aggiudicative  è
considerato da taluno una procedura non veramente alternativa al modello
ordinario.  Anche  nella  procedura  di  mediazione45 è  presente  un  terzo
44 In Europa è stato il Libro Verde del 19 aprile 2002 ad attribuire all’acronimo ADR, forgiato negli Stati Uniti, un
significato  generale  a  cui  ricondurre  ogni  procedura  di  risoluzione  delle  liti  alternativa  all'ordinaria  via
giurisdizionale,  riconducendo così  sotto  un’unica  qualificazione  le  molteplici  forme  di  ADR esistenti  a  livello
comunitario.
45 La traduzione italiana del termine  mediation non può coincidere perfettamente con “mediazione” perché questa nel 
nostro ordinamento identifica anche un contratto tipico, regolato dagli articoli 1754 e ss. c.c.
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imparziale,  il  mediatore,  che però non ha il  potere di prendere decisioni
vincolanti ma ha il compito di assistere le parti nella ricerca di una soluzione
alla  controversia  che  le  riguarda  (mediazione  facilitativa);  può
eventualmente  trattarsi  di  soluzioni  alternative  che  le  parti  non  avevano
neanche preso in considerazione, che comunque soddisfano i reali interessi
delle  parti,  emersi  solo  grazie  alle  tecniche  di  comunicazione  e  alla
competenza del mediatore. Col consenso delle parti il mediatore può anche
spingersi fino a proporre un possibile accordo, e in questo caso si parla di
mediazione valutativa.
Comunemente si pensa che le origini degli ADR siano da ricercare
negli ordinamenti di Common Law, in quanto sistemi giuridici il cui diritto
non  ha  mai  conosciuto  alcun  processo  di  codificazione  ma  si  basa  su
tecniche di risoluzione delle controversie e sulla precedente giurisprudenza
se adattabile ai nuovi casi; l’ampio spazio dato all’iniziativa delle parti e alla
cultura  del  patteggiamento  in  tali  ordinamenti46 ha  fatto  probabilmente
trovare terreno più fertile e maggiore considerazione ai metodi stragiudiziali
di risoluzione delle liti di quanto non sia avvenuto negli ordinamenti di Civil
Law, sistemi in cui al contrario perfino gli accordi tra le parti sono in larga
parte regolati dai contratti tipici47.
Abitualmente la storia contemporanea degli ADR viene fatta risalire
alla  Pound  Conference tenutasi  a  Chicago  nel  1976  per  celebrare  il
settantesimo  anniversario  del  famoso  discorso “The  Causes  of  Popular
Dissatisfaction  with  the  Administration  of  Justice“,  un  attacco  alle
distorsioni e agli eccessi del sistema  adversary americano pronunciato da
Roscoe Pound, uno dei padri fondatori del diritto statunitense48.
Infatti  già  nel  1906  era  evidente  l'incapacità  del  sistema
giurisdizionale di fornire risposta adeguata al numero sempre crescente di
controversie: Pound sosteneva che il formalismo giuridico incoraggiasse un
uso strumentale del diritto, in quanto incapace di favorire l'accordo basato
su  un  consenso  intorno  agli  interessi  realmente  in  gioco,  e  propendeva
46 L’antica formula “ubi remedium ibi jus" è stata fatta propria anzitutto nei sistemi di common law, dove si dice che il 
rimedio viene prima del diritto con prioritaria attenzione ai concreti interessi.
47 M. De Luca Picione,  Storia e profili internazionali della mediazione, cit., www.ordineavvocatiroma.it
48 F. Danovi – F. Ferraris, La cultura della mediazione e la mediazione come cultura, Milano 2013, pag.21.
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invece  per  una  informal  justice che  si  affiancasse  con  i  suoi  strumenti
alternativi a quelli classici, iniziando dal settore in cui più vistose erano le
distorsioni del sistema americano: quello della cosidetta giustizia minore,
dove  le  spese  per  sostenere  in  giudizio  le  proprie  ragioni  diventano
proibitive e sproporzionate rispetto alla dimensione del conflitto49.
Già nel 1887 il Governo Federale americano aveva promulgato la
“Intestate Commerce Act”, provvedimento con cui iniziò a promuovere la
mediazione  in  ambito  commerciale,  istituendo  un  meccanismo  per  la
volontaria  sottoposizione  delle  controversie  sindacali  tra  le  compagnie
ferroviarie e i loro dipendenti. Data la natura di volontarietà, questa prima
previsione  di  arbitrato  ebbe  scarso  successo,  ma  nel  corso  degli  anni  la
crescita delle ADR negli USA è avanzata rapidamente, sia grazie al Governo
Federale che grazie alle iniziative di privati.
E’ però nel secondo dopoguerra,  e soprattutto a partire dagli  anni
’60,  che  in  America  si  è  assistito  al  fiorire  dell'uso  dei  metodi  ADR,
soprattutto della mediazione e dell’arbitrato, proprio a causa dell'esplosione
del  numero  di  controversie  con  cui  si  trovò  a  fare  i  conti  il  governo
americano.
49 La via della conciliazione, a cura di S. Giacomelli, cit., pag 39.
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Litigation explosion, reazioni ed evoluzioni.
L'origine  della  diffusione  moderna  degli  strumenti  alternativi  di
risoluzione delle controversie va ricercata dunque negli Stati Uniti, colpiti
negli  anni  '60-'70  del  secolo  scorso  da  un'esplosione  di  cause  civili
(litigation explosion) caratterizzate dalla lentezza e dagli  elevati  costi dei
giudizi.
La Pound Conference del 1976 dimostra la lucida presa di coscienza
di questa crisi che colpì il formale sistema di giustizia statunitense.
Nel corso degli  anni il numero delle cause civili  iscritte presso le
Corti americane era sempre cresciuto, portando a un conseguente aumento
dei costi del sistema della giustizia civile; costi che, in un sistema liberista
quale  è  quello  americano,  venivano  sostanzialmente  scaricati  sul
consumatore finale50, facendo sì che soprattutto per le cause di scarso valore
economico (small claims) i soggetti coinvolti finissero col non portare le
controversie dinnanzi ai giudici a causa degli elevati costi che il processo
avrebbe comportato.
Col  dichiarato  intento  di  ridurre  il  sovraccarico  delle  Corti  civili
cominciò  così  seriamente  a  farsi  strada la  possibilità  di  reperire  formule
alternative  di  risoluzione  delle  controversie,  quanto  meno  per  alcune
categorie di esse,  sottraendo perciò alle Corti  federali  il  monopolio della
giustizia.
Iniziava  a  risultare  evidente  che  un  pluralismo  nei  metodi  di
composizione delle liti fosse da incoraggiare, ricorrendo anche all'attività di
organismi di natura privata51, che ad esempio riuscivano a dare risposta alle
numerose richieste di tutela dei consumatori attraverso la sperimentazione di
forme alternative per la risoluzione delle controversie: si cominciò, pertanto,
a tentare di fornire un servizio di mediazione per diversi tipi di dispute52.
50 La via della conciliazione, a cura di S. Giacomelli, Milano, 2003, pag. 6.
51 F. Danovi – F. Ferraris, La cultura della mediazione e la mediazione come cultura, cit., pag. 21.
52 C. Carrese, Storia e profili internazionali della mediazione, in www.ordineavvocatiroma.it.
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In  quegli  anni  furono  mosse  frequenti  critiche  al  formalismo
giuridico,  accusato  tra  l'altro  di  non garantire  un'effettiva  uguaglianza  di
fronte alla legge e di rendere arduo l'accesso alla giustizia; probabilmente fu
proprio la mancanza di adeguate repliche a formare  a priori una sorta di
“riserva di evidenza” a favore delle procedure informali53.
Ma già dagli anni '80 si cominciò a notare il distacco tra le ambiziose
intenzioni  iniziali  dei  sostenitori  della  informal  justice  e  i  risultati
concretamente  ottenuti:  in  effetti  il  numero degli  avvocati  americani  era
molto  aumentato  (ad  essi  si  era  aggiunta  una  nuova  categoria  di  para-
professionisti), il formalismo era rimasto in piedi e anzi stava aggiungendosi
una intricata rete di procedure para-legali; ma soprattutto si constatava come
la maggior parte dei soggetti che sarebbero potuti ricorrere agli strumenti
informali avevano invece preferito la via giurisdizionale tradizionale, forse
impauriti da questi nuovi metodi in corso di formazione. Probabilmente le
procedure  risultavano,  a  questi  soggetti,  talmente  informali  da  non  farli
sentire  sufficientemente  tutelati,  soprattutto  là  dove  si  affrontavano
situazioni personali e cariche emotivamente (come le controversie familiari
e le procedure di divorzio).
Una crescente ondata di disillusione iniziò così a pervadere i primi
sostenitori della informal justice, anche se, al contempo, si rilevava un alto
grado  di  soddisfazione  tra  coloro  che  avevano  partecipato  attivamente  a
queste nuove procedure informali54.
Contemporaneamente  cominciarono  a  levarsi  specifiche  critiche
contro l'informalismo: parte della dottrina sosteneva infatti che dietro l'idea
degli ADR, definiti come strumenti ampliativi della tutela del cittadino, si
nascondeva in realtà un tentativo di ampliamento delle forme di controllo
sociale; che tali strumenti non avrebbero tenuto adeguatamente conto delle
disparità effettive delle situazioni sostanziali, ma anzi avrebbero consentito
al  governo  federale  di  concentrarsi  solo  sui  casi  economicamente  più
interessanti55.
53 G. Cosi – G. Romualdi, La mediazione dei conflitti. Teoria e pratica dei metodi ADR, cit., pag. 95
54 G. Cosi – G. Romualdi, La mediazione dei conflitti. Teoria e pratica dei metodi ADR, cit., pag. 97 e ss.
55 F. Danovi – F. Ferraris, La cultura della mediazione e la mediazione come cultura, cit., pag. 23.
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Nonostante questa ondata di pessimismo, a partire dalla metà degli
anni ’80 la mediazione si diffuse soprattutto per le controversie commerciali
e societarie, dove in alcuni tipi di dispute superò addirittura l’arbitrato.
Sul finire degli anni ottanta e nei primi anni novanta venne utilizzata,
attraverso programmi e servizi di conciliazione, sia nei settori pubblici che
privati  al  fine  di  conciliare  ad  esempio  questioni  razziali,  etniche,
discriminazione sessuale nei posti di lavoro, molestie sessuali, sistemazioni
per disabili56.
56 C. Carrese, Storia e profili internazionali della mediazione, in www.ordineavvocatiroma.it.
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Affermazione degli ADR.
Negli anni novanta del secolo scorso si assiste alla penetrazione delle
tecniche  ADR  praticamente  in  ogni  campo,  un'espansione  parallela  alla
prosperosa crescita di  cui furono protagonisti  gli  Stati  Uniti  in tanti  altri
settori, come quello dell'economia, della finanza e della tecnologia, internet
in particolare, grazie al quale lo scambio di informazioni, la consultazione di
elenchi di fornitori del servizio di ADR, la formazione e l’aggiornamento a
distanza,  nonché  la  risoluzione  delle  controversie  on  line  sono  divenuti
senza dubbio più rapidi ed efficienti.
Il Governo Federale ha sostenuto gli ADR attraverso l’emissione di
nuove  leggi  finalizzate  a  incentivarne  l’uso,  e  anche  all’interno  del
Dipartimento  di  Giustizia  l’impiego  di  tali  mezzi  è  stato  fortemente
sollecitato:  le  Corti  federali  vennero  invitate  a  sviluppare  piani  che
prevedessero l’utilizzo degli ADR57, al fine di ridurre i costi e i tempi della
giustizia civile. I risultati positivi portarono a un sistema di Corti federali
sempre più orientate verso gli ADR, così che questi ultimi si moltiplicarono
e diversificarono, tanto che per coordinare tutte le novità venne creato un
Convenor (Il Convocatore) con lo scopo di mantenere aggiornati tutti coloro
che si interessano di Alternative Dispute Resolution. 
Il successo dei metodi ADR ha trovato formale riconoscimento nel
1998 con la modifica del Titolo 28° della Carta dei Diritti, dove si è stabilito
che  “gli  strumenti  di  ADR  hanno  la  prevalenza  su  qualsiasi  procedura
contenziosa”  e  nell’“Alternative  Dispute  Resolution  Act” del  medesimo
anno,  il  quale  ha  consacrato  il  successo  della  cultura  alternativa  della
gestione del conflitto nella società americana. In molti casi, infatti, prima di
potersi rivolgere al giudice ordinario, gli ADR sono un passaggio preventivo
obbligato. 
Con l'inizio del  nuovo millennio gli  Stati  Uniti  si  sono trovati  di
fronte  ad  alcuni  eventi  tragici  e  delicati,  dai  crolli  di  Borsa  all’attentato
57 Grazie all'approvazione da parte del Congresso del Civil Justice Reform Act, una legge del 1990 di riforma della 
giustizia civile.
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dell’11 Settembre, alla crisi economico-finanziaria del 2008: ma è proprio di
fronte a eventi drammatici che la negoziazione ha da sempre mostrato la sua
validità; spesso infatti gli ADR hanno permesso di risolvere gravi tensioni
sociali grazie alle tecniche semplificate e contenute nei tempi e nei costi, ma
soprattutto grazie al “valore aggiunto” che comportano i metodi ADR, dato
dal  controllo  delle  parti  sulla  procedura,  che  consente  di  aver  cura  del
rapporto tra le parti, con conseguente azione di prevenzione conflittuale.
Del  2002  è  l’Uniform  Mediation  Act (UMA),  provvedimento
approvato con lo scopo di uniformare la procedura di mediazione in tutti gli
Stati  che  la  utilizzano  -  perché  in  alcuni  casi  le  differenze  sono  anche
sostanziali - affinché il servizio offerto possa dare a tutti gli utilizzatori lo
stesso grado di qualità.
La stessa rete internet ha contribuito al successo degli ADR, tanto
che  verso  la  fine  degli  anni  novanta  sono  nati  gli  ODR58,  ossia  Online
Dispute Resolution,  che offrono il  vantaggio di mettere a disposizione di
parti  geograficamente  molto  distanti  le  grandi  opportunità  offerte  dalle
procedure  alternative;  i  nuovi  strumenti  hanno dato  il  via  a  un ulteriore
settore di ricerca e sviluppo, coinvolgendo anche alcune sedi universitarie. 
La possibilità di risolvere direttamente on-line le controversie che ivi
possono  insorgere  rappresenta  dunque  l'ultima  frontiera  in  tema  di
risoluzione  alternativa  delle  controversie:  ODR  è  l'acronimo  usato
internazionalmente  per  indicare  una  serie  di  tecniche  ADR  operanti  in
modalità  on-line,  sulla  base  della  convinzione  che  determinati  tipi  di
controversie potranno trovare veloce e adeguata soluzione su internet.  La
procedura  si  svolge  con  le  solite  modalità  che  si  concretizzano  nella
mediazione, nell'arbitrato o in altra tecnica alternativa; la novità riguarda gli
strumenti implementati sui tradizionali schemi ADR, i quali permettono di
parlare di virtualità.
Inizialmente l'idea di tecniche ODR si lega a iniziative isolate portate
avanti in ambito accademico soprattutto da alcune Università statunitensi e
canadesi tra il 1995 e il 1997, a partire dalla riflessione per cui il sistema è
58 Sugli ODR negli USA v. A. GAITENBY, Online dispute resolution, in The internet encyclopedia, John Wiley & 
Sons, 2004. 
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lento  e  inadatto  a  risolvere  i  problemi  che  scaturiscono  direttamente  da
internet.  Si  pensò  così  di  realizzare  una  corte  virtuale  che,  tramite  la
progettazione di un procedimento arbitrale da condursi totalmente on-line,
valutasse l'opportunità di rimuovere dalla rete messaggi o contenuti illeciti,
implicanti  la  violazione del  diritto  di proprietà  intellettuale  o industriale,
divulgazione  di  informazioni  riservate,  diffamazione,  atti  di  concorrenza
sleale, perpetrati avvalendosi di e-mail, file o pagine web. La decisione è
comunicata tramite e-mail, anche l'interazione tra le parti non avviene mai
personalmente. Ciò consente di rendere insignificanti le distanze spaziali tra
i litiganti e di rendere decisioni quasi in tempo reale. 
Dal 1998 in poi questi servizi hanno cominciato a prendere forma
imprenditoriale,  sulla  base  della  crescente  convinzione  che  sia  più
appropriato  che  le  controversie  generate  dalle  attività  on-line  trovino
soluzione  direttamente  in  rete.  Tuttavia  la  procedura  di  mediazione
informatizzata,  al  contrario  della  procedura  arbitrale  virtuale,  sembra
mancare di un suo tratto peculiare: per portare a risultati soddisfacenti la
mediazione ha infatti un bisogno essenziale del continuo contatto diretto e
reale con le parti, non risultando sufficienti le sofisticate tecnologie audio-
video  messe  a  disposizione;  la  scarsa  comunicatività  va  ad  intaccare
inevitabilmente l'attenzione che solitamente in questa procedura è dedicata
al linguaggio non verbale (risultati utili sono per ora stati apprezzati solo nel
caso di controversie di contenuto monetario)59. Questa recente iniziativa non
ha perciò  ancora registrato un successo proporzionale alle aspettative; gli
ODR possono infatti garantire buoni risultati purché condotti nel rispetto dei
principi  essenziali  (imparzialità,  indipendenza,  riservatezza  delle
informazioni...)  che  trasmettano  fiducia  ai  propri  utenti,  così  che  questi
possano avvicinarsi alle nuove tecniche con minore diffidenza60.
59 M. Pierani – E. Ruggiero, I diversi modelli di ADR online, in I sistemi alternativi di risoluzione delle controversie
online, Milano, 2002, pag. 103 ss; M. Taruffo, Osservazioni sui metodi alternativi di risoluzione delle controversie,
in Sistemi alternativi  di  risoluzione delle controversie nella società dell'informazione,  a cura di A. Maggipinto,
Nyberg ed. 2006, pag. 33 ss.
60 Anche a livello europeo vi è sempre maggiore interesse per gli ODR, testimoniato da numerosi interventi normativi 
soprattutto in tema di protezione dei consumatori: cfr. da ultimo il Regolamento UE n. 514 del 21 maggio 2013, che 
modifica il Regolamento CE n. 2006/2004 e la Direttiva 2009/22/CE, e disciplina l'operatività della piattaforma on-
line per agevolare la risoluzione di controversie derivanti da contratti di vendita o di servizi on-line tra un 
consumatore e un professionista all'interno degli Stati membri.
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Nel corso degli anni gli americani hanno così sempre più cominciato
ad approcciarsi con le nuove procedure ADR, consapevoli del fatto che le
procedure giudiziarie ordinarie non valevano la pena dei tempi e dei costi
sostenuti, specie tenendo di conto che il sistema americano tende a ricercare
ogni informazione che sia rilevante come prova, al di là di ogni ragionevole
costo che tale ricerca possa comportare, mentre una soluzione per mezzo di
un metodo ADR, se praticabile, riduce drasticamente le spese per le indagini
di accertamento61. Tipico istituto del sistema processuale americano è infatti
il  "pre-trial discovery", che costituisce un fattore di costo e di ritardo non
conosciuto in Europa: le  parti  hanno facoltà  molto ampie di procedere a
indagini presso la controparte e ciò può comportare un rilevante dispendio
economico;  inoltre  il  sistema  americano  non  prevede  un  obbligo  di
risarcimento delle spese processuali, ciascuna parte sostiene le proprie anche
se  alla  fine  risulta  vincitrice  (il  convenuto,  seppure  “vincente”,  si  trova
comunque a dover sopportare le spese processuali che gli hanno consentito
di resistere alle infondate pretese altrui).
La società americana è forse la più litigiosa del pianeta, ad oggi le
statistiche parlano di  oltre  un 90% dei  procedimenti  giudiziari  americani
conclusi  con  una  soluzione  transattiva  o  compromissoria,  sia  prima  di
andare in aula per il dibattimento, sia nei processi già pendenti davanti a un
tribunale.  Il  sistema  americano  si  sta  sempre  più  orientando  verso  una
prospettiva in  cui  metodi  ADR e  metodi  tradizionali  convivono insieme:
ormai in quel sistema è normale introdurre nei contratti la clausola finale dei
tre  steps  (mediation,  arbitration,  litigation)  da  seguire  in  caso  di
controversia.  Sembra  perciò  che  la  “A”  di  ADR  non  significhi  più
“alternativo” ma semplicemente adeguato rispetto alla circostanza e al tipo
di conflitto da risolvere62.
61 La via della conciliazione, a cura di S. Giacomelli, Milano, 2003, pag.8.
62 G. Cosi – G. Romualdi, La mediazione dei conflitti. Teoria e pratica dei metodi ADR, cit., pag. 102
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Conclusioni.
Come fin qui rilevato, le attività conciliative sono state soggette ad
alterne vicende nel corso della storia e nelle varie aree mondiali. All'interno
dei  diversi  ordinamenti  giuridici  il  riconoscimento  delle  procedure  di
mediazione, e più in generale degli strumenti ADR, si è posto in maniera
differente a seconda che si trattasse di sistemi di Common Law, dove gli
strumenti di giustizia informale si sono conquistati la loro legittimazione sul
campo,  spesso  ottenendo  solo  a  posteriori un  ufficiale  riconoscimento,
oppure  di  ordinamenti  di  Civil  Law dove il  problema si  è  presentato in
modo più complesso per il fatto che è il diritto a dover trovare per questi
strumenti gli spazi appropriati e le giuste forme di legittimazione63.
In  particolare,  nel  nostro  Paese,  l'avvento  dello  stato  totalizzante
subito  dopo  la  prima  guerra  mondiale  portò  nell'arco  di  poco  tempo
all'accentramento  di  tutti  i  poteri,  comprese  le  funzioni  sociali  come  la
composizione delle controversie. Sul presupposto che solo i giudici statali
potessero assolvere tale compito, poiché ritenuti i soli capaci di assicurare
ordine e sicurezza ai rapporti sociali, la gestione dei conflitti scaturenti in
seno  alla  società  venne  prevalentemente  delegata  agli  strumenti  formali
statali;  fu  così  che  anche la  formazione  universitaria  si  adeguò a  questa
nuova  impostazione  culturale,  tralasciando  l'insegnamento  dei  metodi
stragiudiziali di composizione delle liti, che invece costituiva un importante
patrimonio  da  tramandare.  L'oblio  fu  evitato  soltanto  all'arbitrato,  che
continuò a essere oggetto di insegnamento nelle università, forse per il fatto
che  anch'esso rientra  tra  i  metodi  di  risoluzione eterodiretti,  risolvendosi
comunque  in  una  soluzione  di  ordine  imposto  (benché  i  partecipanti
convengano  volontariamente  di  far  decidere  la  controversia  a  un  terzo
neutrale, la decisione di questi sarà vincolante e le regole procedurali sono
di norma poste dall'esterno e non scelte direttamente dalle parti). Il risultato
di questo fenomeno negativo sono state generazioni di giuristi e generazioni
di utenti del diritto che si sono completamente dimenticate che l’autonomia
63  G. Cosi – G. Romualdi, La mediazione dei conflitti. Teoria e pratica dei metodi ADR, cit., pag. 61.
50
negoziale avrebbe potuto facilitare la ricerca di una soluzione ai conflitti,
senza per forza dover ricorrere a una decisione eteronoma del giudice, quasi
fosse l'unico metodo di soluzione percorribile.
Successivamente abbiamo assistito a un aumento esponenziale della
complessità  dei  rapporti  sociali,  con  parallela  crescita  di  importanza  dei
diritti individuali da parte dall'ordinamento (lo scopo del processo civile è
oggi colto principalmente nell'attuazione dei diritti soggettivi dei privati), a
discapito  degli  strumenti  informali  di  risoluzione  delle  liti,  che  seppur
presenti sono stati snaturati della loro funzione; il tentativo di conciliazione
previsto  dal  nostro  codice  il  più  delle  volte  è  vissuto  infatti  come  un
intralcio al processo da parte di tutti i soggetti coinvolti, giudice, difensori e
parti64.
In  generale  l'origine  di  questo  fenomeno  negativo  è  attribuito  in
prima battuta alla “fede nella legge” che ha condotto gli stati moderni a una
produzione legislativa infinita, con conseguente appesantimento dello Stato-
apparato fino a una quasi totale paralisi, e con ripercussioni in termini di
durata dei processi, eccessivo formalismo ed elevati costi di difesa tecnica.
Inoltre in tutta Europa c'è da sempre una tradizione a favore della giustizia
togata,  ma  attualmente  quest'ultima  è  schiacciata  da  una  domanda  di
giustizia  in  costante  e  inarrestabile  crescita,  e  l'Italia  costituisce  forse
l'esempio  lampante  di  una  situazione  di  disagio  diffusa  in  tutti  i  Paesi
avanzati; non va inoltre sottovalutato il mito dell'unità della giurisdizione
che si oppone a ogni tentativo di erosione del monopolio attribuito ai giudici
statali, altro fattore di contrasto per una naturale apertura dell'ordinamento a
questi nuovi strumenti alternativi.
Oggi infatti il legislatore deve rispondere alla domanda di efficienza
proveniente  degli  utenti  del  servizio  di  giustizia  civile  e  alle  continue
condanne  da  parte  della  Comunità  Europea  per  l'eccessiva  durata  dei
processi  civili.  La prospettiva dell'efficienza costituisce perciò una spinta
primaria verso i metodi negoziali di composizione delle controversie, spinta
recepita dal D. lgs. n. 28/2010 che nel tentare di disciplinare la materia si è
richiamato ai  modelli  elaborati negli Stati Uniti  negli  anni '70 del secolo
64  G. Cosi – G. Romualdi, La mediazione dei conflitti. Teoria e pratica dei metodi ADR, cit., pag. 10
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scorso,  prevedendo  la  possibilità  di  istituire  organismi  di  conciliazione,
amministrati da istituzioni pubbliche o private, e al contempo individuando
le categorie di controversie che meglio si prestano a essere conciliate (come
le  situazioni  giuridiche  durevoli  nel  tempo  e  le  controversie  di  modico
valore).
Sicuramente  è  necessaria  una  seria  promozione  dell'utilizzo  della
conciliazione  quale  metodo  alternativo  di  risoluzione  delle  controversie:
infatti  l'obbligo  dell'avvocato  di  informare  il  cliente  della  possibilità  di
ricorrere alla conciliazione, previsto dal D. lgs. n. 28/2010 aveva proprio
questa finalità, ma probabilmente il modo in cui è stato finora affrontato il
tema  della  conciliazione  nell'ordinamento  italiano  è  solo  il  riflesso
dell'atteggiamento culturale che la nostra società assume  nel rapportarsi al
fenomeno “conflitto”, il quale è vissuto dalla maggior parte delle persone
come un evento negativo se non addirittura patologico, mentre al contrario
dovrebbe essere considerato un fenomeno fisiologico dei rapporti sociali, se
non un evento addirittura positivo: visto in termini di darwinismo sociale, il
conflitto  è  infatti  inteso  come  elemento  indispensabile  al  mutamento  e
quindi all'evoluzione della società65.
Osservando le esperienze praticate in altre Nazioni, risultano essere
diversi gli ambiti in cui possono trovare applicazione le tecniche alternative
di risoluzione delle controversie,  in particolar modo la mediazione: si  va
dall'ambito  commerciale,  in  cui  ormai  si  tende  a  introdurre  specifiche
procedure  relative  a  singole  categorie  di  controversie,  a  cui  spesso  si
affiancano  codici  di  comportamento  a  protezione  degli  utenti  privati66,
all'ambito delle controversie di lavoro, rispetto alle quali la conservazione
nel tempo del rapporto di lavoro ha rilievo primario; altre applicazioni della
mediazione si hanno nell'ambito della pubblica amministrazione, dove gli
strumenti  conciliativi  sembrano  riuscire  a  contemperare  efficacemente  i
diversi interessi contrapposti.
Si  è  inoltre  appurato  che  la  mediazione  esplica  in  particolare  dei
65  G. Cosi – G. Romualdi,  La mediazione dei conflitti. Teoria e pratica dei metodi ADR, cit., pag. 10 e ss. e, più
ampiamente, P. CONSORTI, Conflitti, mediazione e diritto interculturale, Pisa, 2014, 31 ss
66 In questi  settori il  diritto statale diviene quasi  sussidiario a questi sistemi alternativi  di  giustizia messi in piedi
soprattutto da banche, assicurazioni e aziende che forniscono servizi pubblici.
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buoni effetti nelle controversie che coinvolgono persone legate da rapporti
duraturi  e  continuativi,  come  infatti  è  dimostrato  anche  in  Italia  dalla
diffusione della mediazione familiare: un metodo di risoluzione dei conflitti
che, oltre a tener di conto gli aspetti emotivi e psicologici della lite, tende a
risolvere la contesa in tutte le sue implicazioni e conseguenze.
Ma è nel campo penale che la mediazione ha suscitato le più accese
critiche, nonostante anche l'ONU abbia sottolineato l'importanza dei mezzi
non  giudiziari  di  interventi  penali,  raccomandando  “la  previsione  di
procedure conciliative per garantire un migliore accesso alla giustizia”; “la
partecipazione della collettività” al processo penale attraverso “sistemi non
giudiziari di risoluzione delle controversie improntati alla mediazione”; il
riconoscimento del diritto della vittima alla riparazione e il corrispondente
obbligo  di  restituzione  e  compensazione  attraverso  mezzi  anche  “non
giudiziari come la mediazione, l'arbitrato o pratiche consuetudinarie”67. Le
interessanti esperienze straniere ruotano attorno al concetto di diversion, la
deviazione,  l'allontanamento  dal  processo  penale,  che  sostanzialmente
consiste nella volontaria sottoposizione del reo e della persona offesa a un
programma non penale che sostituisce sia la sanzione, sia lo stesso processo
(la forma più diffusa prende il nome di VORP, acronimo di Victim-Offender
Reconciliation Program)68. Nei paesi dove è praticata la diversion, in genere
l'azione penale non è obbligatoria e sono esclusi dalla procedura i reati più
gravi,  ma  nonostante  ciò  le  critiche  colpiscono  vari  aspetti  della  sua
applicazione pratica: per esempio vi è il timore che la vittima possa essere
eccessivamente responsabilizzata perché chiamata a decidere del futuro del
reo  (rifiutando  la  mediazione  essa  lo  “condanna”  infatti  al  normale
processo),  oppure  si  teme  che  proprio  l'aspetto  consensualistico  della
mediazione  possa  poi  divenire  causa  di  una  disparità  di  trattamento  tra
imputati dello stesso reato, poiché solo alcuni potrebbero beneficiare della
via alternativa69.
67 VII Congresso delle Nazioni Unite sulla prevenzione del crimine e il trattamento dei delinquenti, Milano, 1985.
68 Il programma consiste generalmente in una mediazione. Le parti vengono stimolate, con l'aiuto del mediatore, a
raccontare la propria versione dei fatti; ciascuno è portato a sperimentare il vissuto della controparte, con benefici
riscontrabili sia per l'offeso che per il reo. La conciliazione si concretizza nelle restituzioni e nelle riparazione delle
conseguenze del reato: la riparazione (che può consistere in una somma di denaro a titolo di risarcimento, nella
prestazione di un'attività lavorativa a favore della vittima o, se questa acconsente, della comunità) è affidata alla
libera determinazione delle parti, ma è controllata dal mediatore, che eventualmente può ricondurla a equità.
69 G. Cosi – G. Romualdi, La mediazione dei conflitti. Teoria e pratica dei metodi ADR, cit., pag. 58 e ss.
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Gli  strumenti  conciliativi  si  presentano  dunque  come  alternativi,
oltre che al processo tradizionale, anche culturalmente ai modi e alle forme
con cui il diritto viene concepito dalla società e dagli operatori stessi del
diritto, anche se in realtà non si può parlare di vera e propria alternativa al
processo-giudizio, perché l'istituto della mediazione incontra degli evidenti
limiti strutturali: questa procedura è infatti esperibile solo in relazione alle
controversie relative a diritti disponibili, ed è comunque necessario ricorrere
all'apparato coercitivo statale là dove il debitore non adempia o là dove il
creditore abbia bisogno di ricevere una tutela urgente.
Il  legislatore  italiano,  nel  tentare  di  disciplinare  l'istituto  della
mediazione  agli  albori  del  nuovo  millennio,  sembra  non  essersi
completamente dimenticato della costante presenza nel nostro ordinamento
di  norme  codicistiche  che  da  150  anni  prevedono  la  composizione
amichevole delle controversie,  ma stante lo scarso utilizzo pratico di tali
norme ha arricchito la procedura con elementi appresi dai più attuali modelli
elaborati negli Stati Uniti nel secolo scorso.
L'intento  del  nostro  legislatore  è  dunque  stato  anche  quello  di
divulgare  procedure  conciliative  in  una  società  che  sembra  essersi
dimenticata  della  mediazione come pratica di  risoluzione informale delle
proprie  controversie,  spinto  anche  dal  bisogno  di  una  riappropriazione
culturale delle pratiche mediative e amichevoli miranti alla pace sociale; per
realizzare  questo  ambizioso  fine  è  sicuramente  necessaria  una  seria  e
continua  promozione  e  incentivazione  dell’utilizzo  della  media-
conciliazione.
La continua presenza di pratiche conciliative in tutto il globo e in
ogni era, sotto diverse forme e nomenclature, è manifestazione del fatto che
“l'arte della mediazione” è probabilmente insita nei nostri geni umani, è un
atteggiamento spontaneo che ha portato da sempre le società a cercare di
dirimere i conflitti mirando a conservare la pace e l'armonia dei rapporti.
Oggi,  data  l'implosione  del  sistema  giustizia,  sembriamo  quasi  essere
costretti a ripescare vecchie pratiche e abitudini quasi sepolte e dimenticate,
cercando di riadattarle allo scenario globale e culturale attuale, ed è questa
una vincente caratteristica della mediazione: la sua flessibilità, la sua grande
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capacità di adattamento a ogni più varia situazione in cui si trova a operare.
Riferimenti bibliografici:
• La conciliazione, a cura di P. Bernardini, Milano, 2001;
• M. Cavarzere, La giustizia del vescovo, Pisa, 2012;
• Capograssi,  Intorno  al  processo,  Rivista  internazionale  di  filosofia  del
diritto, 1938;
• A. Carrato, Le attività conciliative nel contenzioso civile, 1993;





• P. Consorti, Conflitti, mediazione e diritto interculturale, Pisa, 2014;
• Lo spazio della mediazione, a cura di G. Cosi e A. Foddai, Milano, 2003;
• G. Cosi e G. Romualdi,  La mediazione dei conflitti. Teoria e pratica dei
metodi ADR, 2012;
• Digesto, 1938;
• F. Danovi e F. Ferraris, La cultura della mediazione e la mediazione come
cultura, 2013;
• Evans-Pritchard, I Neur, un'anarchia ordinata, 1940;
• La via della conciliazione, a cura di S. Giacomelli, Milano, 2003;
• P.  S.  Nicosia,  La  tutela  extragiudiziale  degli  interessi.  Negoziazione,
conciliazione, mediazione e arbitrato, 2002;
• M.  Pierani-E.  Ruggero,  I  sistemi  alternativi  di  risoluzione  delle
controversie online, Milano, 2002;
• F. Santagada, La mediazione, Torino, 2012;
• Saraceno,  Il procedimento davanti al pretore e al conciliatore, Rivista di
diritto processuale civile, 1942;
• D. Scatolero,  Ma il  nostro è  un paese  per  mediatori?,  Pisa  University
Press, 2013;
• M.  Taruffo,  Osservazioni  sui  metodi  alternativi  di  risoluzione  delle
controversie,in  Sistemi  alternativi  di  risoluzione  delle  controversie  nelle
società dell'informazione, a cura di Maggipinto e Nyberg, 2006;
• C. Vaccà-M. Martello, La mediazione delle controversie, 2010;
55
